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INTENDIMENTI DELL' AUTORE. 



Intendo per filosofia del diritto quella t 
che cerca le leggi più generali che sia possibile dei 
fatti giuridici, e si serve di tutti 1 metodi logici co- 
nosciuti e in ispecie dell' indurre e del comparare. 
Fare della filosofia in questo modo non obbliga a 
iscriversi in una delle molte sette di pensiero infe- 
stanti la civiltà, perchè la tentazione di ricorrere 
a spiegazioni prestabilite sorge quando si vogliano 
acoprire cause troppo remote o leggi universali. 

Gli studiosi lettori sappiano che uno svolgimento 
più ampio di molti concetti in questo libro esposti 
si trovano nelle opere, prudentemente lette e non 
Cecamente credute, dello Spencer ; in quelle del 
; nel secondo volume della logica del Bain ; 
iella até antique del Fustel de Coulanges ; nei 
dèegriffe des Rechts del Kircbmann nubblicati 
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Libro Primo, 
teorie generali. 



§1. — Che cosa è la filosofia del diritto? 

Quando si ricerca come sorge il calore e come ai 
presenta e quali effetti produce si fti della fisica : quando 
si chiede che cosa sia il calore in confronto al movimento, 
e che rapporti hanno con le altre forze si fa della filo- 
sofia. Trovare ciò che è avvenuto in un certo luogo è 
il compito della storia come scienza r elevarsi alle cause 
nascoste degli avvenimenti e renderne ragione è tema 
della filosofia della storia. Il diritto dice come i popoli 
garentiscano la proprietà, e come si venda, e con quali 
forme ; conoscere invece perchè la proprietà sia rispet- 
tata, e in che modo ne derivi la potestà dì fere testa- 
mento, è un entrare nel territorio della filosofia del 
diritto, È adunque chiaro in che la scienza e la filoso- 
li differiscono : non nella materia, che è comune 
imbedue, ma ne! modo e, dirò meglio, nel grado 
tudiarla, imperocché la scienza dall' esame dei fatti 
e ad una serie di leggi, e la filosofia sale anche 
in alto e dall'esame di queste leggi sorge a concetti 
sieno i più generali possibili. La filosofia lavora 
'ft la scienza e la scienza sopra la materia prima ; 
a e l'altra Lanno.per base i. fenomeni del mondo. 



lUA filosofia: 
gruppi, secondo i carat- 
ciascim gruppo ha. una ' 
mica le altre, cosi eia- 
a, ed il diritto ha la filo- 
a scienza e la lìlosofìa 
1 ricerca poco o molto 
lon sono mantenuti con 
r una entri nel campo 
si presenti a studiai't; 
) da prima farmi queste 
la legge? il marito clie 
cosa è la dote? come si 
àccio della scienza giii- 
este altre domande : la 
amica? clie relazione ha 
) i poteri del padre? che 
? Allora io faccio della 
a del diritto è perciò 
leggi più generali e le 
giuridici; il rerum co- 
cautamente, è un de- 
ifico. 

lueste cause più remote 
' che serve alla scienza, 
modo eostante di essere, 
ipi di essi. In questo !a- 
[leiitale, si devono usare 
i logica, cioè la critica 
ione, la ancor più pru- 
, trovate, e la riprova 
a realtà delle cose. In 
scusso in ogni disciplina 
si son divisi nel soste- 
io. ma la lotta dì questi 
, perchè i! metodo è un 




SUL METODO. 9 ^ 



solo cioè il logico, e le differenze riguardano T intro- 
durre l'escludere alcuni concetti a priori non dimo- 
strati e simili alle antecipationes mentis, che riprovò 
il Bacone. Alla filosofia del diritto ci si deve accingere 
con quei mezzi di ragionamento che servono a tutte le 
altre scienze, e che sono insegnati dalla logica, ma non 
quella scolastica dei tempi passati, si bene quella po- 
sitiva e critica eh' ebbe per maestri il Mill, il Bain, il 
Wundt ed altri. E perciò nessun fenomeno deve essere 
spiegato o snaturato con idee astratte e fantastiche, 
ma interpretato con lo studio accurato del suo modo 
di nascere e vivere e morire, e con la comparazione 
e r analisi. 

Dovendo la filosofia del diritto posarsi sopra i fatti 
giuridici, presi non grezzi ma già lavorati dalla scienza 
dei giureconsulti, è necessario osservare che non è pos- 
sibile studiarli tutti, perchè esaminare le norme di tutti 
i popoli del mondo e di tutti i tempi sarebbe un* opera 
non fattibile e non utile. Quando si sa che nelle stesse 
condizioni sociali e morali non può a meno di sorgere 
una stessa regola di diritto, diventa superfluo ripetere 
più volte una uguale osservazione, e la logica positiva 
permette e consiglia di prendere i fenomeni tipi e trarre 
da essi induttivamente i concetti. Se ad esempio nel 
popolo germanico la proprietà ebbe tutte le possibili 
fasi evolutive, perchè quel popolo variò le sue condi- 
zioni passando a traverso una serie ordinata di posi- 
ture diverse, io posso studiarvi la proprietà comune, 
e la famigliare, e la privata, e la libera nelF allodio o 
la legata nel feudo ; e posso con sicurezza trarne al- 
cune leggi generali, perchè ogni altro popolo che si 
trovi in condizioni simili ordinerà similmente queir isti- 
tuto giurìdico. La cura principale dev' essere adunque 
di scegliere il tipo più marcato di ogni fatto, cofhe 
nella mineralogia si sceglie il cristallo più puro e più 
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PATTI 

acquista un' importi 
.0, il quale ebbe tele 
itto per dodici secoli 
j), da fornire tutte le 

flsonomia d'ogni età, 
i e la decrepita di Gii 

confronto di altri dii 
3 i varii fatti clje S€ 
: quelle sostanziali ; e i 

1 il greco, il gennai 
irrebbero dare molto ] 
li e studiare le così d 
eerta che, essendo i 
ogni popolo ha avut( 
nostro passato, e nul 
confronto tra due cii 
ìhe per ora questo gei 
) poca utilità, per non 
■scenza delle norme e 
, e per non essere sii 
uole dare ; alcuni race 
re lo scopo di divertii 
e spesso l'umorismo 
ita. 

sono supposizioni a pi 
iluppo dei fenomeni gi 
i tipica e in tutte le i 
lei popoli diversi, la st 
jfia del diritto. Pur tre 

metafisici, in ispecie 
i è proprio la cagione 
ìs, tele disciplina. La 
Fate e più generale, 
a scienza positiva non 
sono foz'niti dalla stc 



STORIA E FILOSOFIA. U 

cioè clair osservazione di ciò che è stato e di ciò che è. 
Tra le filosofie delle discipline sociali quella del di- 
ritto può meglio delle altre non cadere in astrattezze 
nebulóse, perchè i fenomeni giuridici hanno, più che 
gli altri concernenti la società, un'apparenza esterna 
visibile e scritta, e perciò limitata e certa : è forse per 
ciò che i giuristi ebbero una grande parte nel sorgere 
del cosi detto positivismo moderno, e la scuola storica 
tedesca preparò con la storia il terreno alle nuove 
teorie. 

Ma di un' altra disciplina ha bisogno la filosofia del 
diritto, cioè la psicologia dell' uomo e della società ; 
imperocché ogni istituto giuridico si poggia da una 
' parte nelle condizioni economiche e politiche del popolo, 
e da un' altra parte nei suoi sentimenti più intimi. Chi 
studiasse il diritto con le idee della psicologia vecchia, 
la quale divertivasi a numerare le astratte facoltà del- 
l' anima, ricadrebbe in una delle tante metafisiche pas- 
sate; man mano che le scienze progrediscono, si vede 
il riverbero che gettano le une su le altre, e appare 
r unità di tutti i fenomeni, divisi dal pensiero umano 
per comodo di ricerca e di esposizione. 

Ora è a dire qualche cosa dell'utilità della filosofia 
del diritto, la quale per un lato è la utilità comune ad 
ogni filosofia, e per un altro lato è particolare al suo 
oggetto. Nell'ordine teorico delle cognizioni nostre quelle 
filosofiche forniscono le leggi più generali di un gruppo 
di fenomeni, e perciò completano il soddisfacimento del 
bisogno mentale di risolvere i problemi più alti e di- 
minuire (non dico togliere) i dubbii più acuti. Quanto 
poi alla materia giuridica la filosofia del diritto ne spiega 
il passato, interpreta il presente, e prepara bene il 
futuro. La storia serve alla filosofia, ma la filosofia 
completa la storia : intendo parlare di una filosofia scien- 
tifica, noi) di quella vaporosa e campata in aria, cho 



,' UTILITÀ DELLA FILOSOFIA N1!L DIRITTO. 

', o dannosa. Spesso si incontrano alcuni uì>l 
instituzioni scomparse, che si suole raccontafo 
ricostrurre ; col soccorso di alcune leggi gene- 
Lrovate, quei morti risuscitano nella scienza, e 
IO gli anelli congiungenti due stadii diversi di 
io sociale. I.a costumanza di alcuni popoli di 
cibi e fuoco su la tomba dei de fonti può seni- 
na cosa strana, e non altro : studiata con un 
di osservazioni comparate e generali, ne ap- 
sua importanza, imperocché la si rannoda col 
i morti, e questo con le antiche credenze reli- 

quéste ancora con l' istituto delle sucgessioni 
stamene. Il filosofo deve conoscere la storia; 
o deve conoscere la fllosofla; è sempre quel 
o reciproco, del quale si è testé ragionato. Per 
) presente !e idee fllosoficlie non hanno meno 
perchè interpretarlo largamente e oapirno il 
.rito non è possibile col solo sussidio degli afo- 
!Ì legulei pratici o con la ginnastica dialettica 
•role dei codici: in mezzo alla ciurma dei cu- 
è sempre qualche grande giurista che eleva le 
rche e dà l'indirizzo scientifico al suo tflmpo, 
^to della sua grandezza è la potenza di jìer- 
i concetti superiori, ed illuminare le regole fo- 
n la luce vivificatrice di una sana fllosofla. Ma 
' come potrà essere preparato e affrettato? In 
lolo i grandi pericoli sono due : o die alcuni so- 
superando col pensiero le congiunture di tempo 
go, perdano le forze in riforme ideali e Condu- 
società o nell'inerzia dell'impossibile o nella 

del non fattibile; oppure che alcuni miopi 
;opi elevati si appaghino di soddisfare i bisogni 
i ed urgenti, atroflzzando i' entusiasmo de! prò- 
) vivendo giorno per giorno senza la speranza 
di avvenimenti. Dalla filosofia del diritto le ri- 



l'utilità della filosofia nel 
forme eiuridicìie possono trarre buon 
oquiliBi'iHBi tra l'ideale troppo spinto 
troppo immediata ; se infatti ci sono n 
nerali di sviluppo seguite da tutti i < 
per tanti secoli, è possibile fere entra: 
veri della scienza alcune divinazioni 
preparare le condizioni favorevoli i 
poi accadere. Non altrimenti fa un bu' 
noscendo il corso di una malattia pr 
per i quali passerà T ammalato, e co 
niedii preventivi dispone il corpo a su 
morbosi o lo aiuta a fargli nascere qi 
Guai se una società non credesse di pc 
sto da un male presente od entrare pi 
da venire: se l'evoluzione seguisse u 
invariabile, sul quale l'ingegno umano n( 
converrebbe addormentarci nell' ozio ed 
quillamente l' evento dei fati. La storii 
che le grandi riforme giuridiche, come 
leggi fondamentali, furono appunto pr 
schiera di giuristi discutenti con largt 
lucenti cioè della filosofia vera: e quan< 
di tempo essi mancano, e regna il bruii 
commentatori ad uso della pratica irat 
curi che quella società è ancora molto 
neflci ringiovanimenti o da vigorose ri 
11 campo della filosofia del diritto è 
ritto; la quale verità cbiarissima non 
cordata dai filosofi passati, che uniroii 
fenomeno giuridico con altre questioni i 
r origine del mondo o la natura del pe 
dell'uomo. Vi contribuì pure il desidi 
ridurre tutto ad una tooria armonica sj 
cosa sia fisica e sia morale, e perven 
sommo all' idea suprema, clie Platone 



LE OPPOSTE TENDÈNZE MENTALI. 

; si che il Kant volea che si facesse una n 
;el diritto, la quale cercasse l' essgnza di 
iir esperienza e in un ordine di coneet^ a pi 
logicamente da un che universale e inc( 

Quest'idealismo è oggi ripudiato, e la fliq 
ito dlÉferisce dalla corrispondente scienza 
niaggiore generalrtà delle leggi ricercate, a 
irò in comune la materia, che sono gli is( 
i dei popoli, e il metodo, che è quello k 
ione e di deduzione. La fllosofla è, come 
icone, una scientia altior, e nulla più; il 

da questo grande pensatore cosi indicato 
scient., I, I, p. 70) : prospectiones fiunt e 
;( impossibile est ut quia interiores scie: 
eceploret si stet super plano eiusdem scien 
iltioris scientiw veluti speculam conscendt 

§ 2. — Un poco di storia. 

atte le manifestazioni del pensiero umano sì i 
mpre due diverse tendenze : o ci si trasj 
iUa vita in un mondo di idee astratte e di s 

e di ragionamenti senza prove, e si fa dell'i 
oppure ci si ferma a soddisfare i bisogni 
e si cerea l'immediata utilità delle cope, 
ga di ragioni volgari e miopi, e si fa del 
mo. Con varii nomi e con le vesti di sis 

più o meno pomposi e hen fatti, tutti i ti 
questi due indirizzi ; ed essi sono cosi co 
n noi, che anche in ogni uomo si rivelano 
n alcuni periodi della vita. Ciascuno di noi 
. sente pieno di speranze e di belle idee, 
in un insieme di paradisi intellettuali, ed > 
i ; ma ciascuno di noi ha poi dei momenti, 
m vede altro che dolore, e non trova buone 



IDEALISMO E MATERIALISMO. 15 

il godere, e sprezza i sentimenti puri, e calpesta la re- 
ligione, ed è un materialista. Come è l' animo nostro 
cosi è la poesia e l' arte e tutta la vita di un popolo : 
patimenti e piaceri, timori e desideri!, fede e scetti- 
cismo, purezza di concetti e smania di solletici fisici, 
sono commisti assieme e formano il dualismo defla ci- 
viltà, cioè l'anima e la materia, Dio e il diavolo, i 
trionfi e il carcere, l' ascetica contemplazione e il riso 
di Meflstofele, l' eccitamento alla lotta e 1" ozio dei gau- 
dente. Il carattere della scienza però è di essere estra- 
nea a queste emozioni del sentimento, e mostrarsi im- 
passibile di fronte ai mutamenti psicologici interni, 
perchè la verità è IVedda e inalterabile : pur troppo la 
filosofia non fece altrettanto, e la storia mostra come 
anch' e|§a partecipò sempre alla varietà di fisonomia 
dell' arte e della letteratura. Ma 1" indirizzo moderno, 
cerca appunto di porvi rimedio, e ridurre la filosofia a 
scienza, limitandone il compito alla ricerca delle leggi 
più generali dei fenomeni : cosi è che fare della filosofia 
del diritto è possibile senza essere idealisti o materia- 
listi, perchè l'indurre i concetti, per quanto universali, 
dai fatti è una funzione che non prende parte ai mo- 
vimenti repentini dell' animo. La fede e la scienza, cioè 
i sentimenti e le idee sono, come nota lo Spencer, i due 
grandi campi dell' uomo e della società ; la filosofia non 
appartiene alla fede : dunque appartiene alla scienza. 
Fino a questi ultimi tempi la filosofia del diritto si 
ravvolse per secoli in sistemi ideali, diversi nel modo 
di essere proposti, ma uguali nello sforzo di dedurre 
tutti gU istituti giuridici da un solo principio ammesso 



t priori, non 



dimostrato né dimostrabile. Nella Grecia 



fu Platone che ordinò questi concetti in una completa 
teoria : nel mondo delle idee perfette, da lui immagi- 
nato, r idea del giusto è accanto all' idea del bene, e le 
società umane cercano di interpretarla e applicarla con 



pi.atonìì; KTuiui; ìjksuahtiìs ; kant, 
civili. All' insieme delle idee gli stoici e 
la natura^ intesa conio forza indefinita e j 
alle cose materiali, e il diritto era il sial 
rme ispirate ai precetti naturali. Lo stoìc 
Roma e colorito dalla fede cristiana vi t 
ino ferfile ; penetrò nelle dottrine dei eiure 
nani, i quali per fortuna non gli sacrifica 
riterio pratico, e solo vi si ispirarono nei 
jtw gentium e tus naturw. Col cogito ergo 
!artes (1596-1650) ebbe principio nell' epoca 
L vera iìlosolla astratta, dalla quale derivò ' 
to razionalismo; per essa non è ammesse 
he viene dalla ragione e che è logicamenti 
i; ciò che ne è fuori è una cosa second 
non vi è altro di vero che la ragione purt 
eggi formali di conoscenza. Tutto quello e 
non è conforme al pensiero o non esl; 
luono, e le cognizioni si devono ottenere 
fé la ragione, ma dalla ragione, E perciò 
;e di Fiatone o dal Dio dei cristiani o dall 
del medio evo, ma dal pensiero deriva il dii 
non sorge dalla società, ma riguarda l' i 
sere pensante e si fonda sopra un suo istinti 
donde il diritto naturale, il cui scopo presi 
ito e dalla storia e mira solo a dare pre 
àividuo e far trionfare la ragiono su le pasi 
■ che Kant poneva questa norma suprema : e 
una legge che possa essere universale e che 
lascere contradizione con sé stesso. 11 d: 
i non si cura delle varie congiunture di i 
aluta né il tempo né il luogo, ma cerca il 
la ragione e rici.nosee per unico bene la lib 
ale deriva gli iura connata : alla storia i 
i Iggica, ai fatti i sillogismi. Ma la liber 
porta con so 1" uguaglianza ; e allora con 
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i e gli altri istituti della vita reale* 

del patto sociale, col quale gli 
i loro diritti, fuorché a quelli innati 
■i, e creano lo stato- Da Grozio a 
B si estesero ed aumentarono, pe- 
ìnza di tutti e producendo la rivo- 
ncominciò con 1" apoteosi della ra- 
linò con il sangue di una guerra 
illa dialettica logica finì per dare 

alla gliigliottina. Avviene sempre 
Bve che si stacca dalla vetta del 

1 neppure, ma rotolando giù per la 
o vinosa valanga. 

;bbe fin dai tempi più antichi forti 
)n Epicuro o Cameade o Bacone o 

Locke o altri contrapposero ai- 
ragione la osservazione dei fatti, 
i logica la vita. Quest' altra forma 
3 la sua storia e le sue varietà ; 
opra il piacere, chi suU' utilità, chi 
istenne da qualunque ipotesi per 
razionalismo, ma tutti caddero nel- 
srivare ia molteplicità delle cose 
d concettuale di un solo principio. 

nostro che la fllosofla del diritto 
■ cioè tenersi lontana da tutte le 
iare ai problemi impossibili, e cer- 
inte scientifici. Non fu però l' opera 

né di una scuola, ma fu il resul- 
iii per lo passato non coltivati ; la 
:he salirono a tanta importanza, vi 
ipale, perché richiamando la mente 
icario figure degli istituti giuridici 
versi, permisero la loro compara^ 
sua volta insegnò le leggi del loro 
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sviluppo e forni un campo di idee sostanziali, mentre 
il solo e puro ragionare non potea che mettere fuori 
teorie formali e vuote. Alcuni illustri filosofi contribui- 
rono ad ordinare le nuove idee, e furono specialmente 
il Comte, il Mill, il Darwin, lo Spencer e il Maine, ma 
torno a dire che esse vennero fuori naturalmente dagli 
studii scientifici moderni, biologici e storici e sociali, 
perchè un grande indirizzo del pensiero umano non è 
creato da un solo ma da tutti insieme, cioè dai tempi 
mutati. Questa filosofia presente ebbe varii nomi, coi 
quali continua ad essere chiamata : la si disse positiva, 

scientifica, o evoluzione, o darwinismo, ma tolte le 
già avvenute e inevitabili esagerazioni di ogni nuova 
scuola, non è in fondo che una seria e terribile oppo- 
sizione alle passate teorie astratte concepite a priori e 
campate in aria. Questa nuova filosofia ha infatti per ca- 
rattere precipuo quello di scendere ad essere una scienza 
come ogni altra, e combattere il razionalismo : per essa 
la ragione è un mezzo e non una fonte di cognizioni, 
le quali sono date solo dai fenomeni reali del mondo. 

1 suoi canoni fondamentali sono questi : 

a) le teorie devono sorgere dall' interpretazione 
dei fatti, sieno esterni o sieno interni ; le norme logi- 
che servono solo a scoprire la verità ma non a crearla, 
e r induzione è il metodo principale, mentre la dedu- 
zione ne è r aiuto. L' osservazione è la fonte : il sillo- 
gismo è uno dei molti soccorsi logici che ne elaborano 
i resultamenti ; 

h) la filosofia del diritto deve studiare gli istituti 
giuridici come furono in realtà, e dal loro corso seco- 
lare trarre alcune leggi o verità generali. La storia 
perciò è quella che fornisce i fatti da osservare, com- 
parare, interpretare ; 

. e) nessun concetto a priori deve pregiudicai^e la 
ricerca: tanto sappiamo quanto la vita ci dice; 
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d) il diritto è un fenomeno sociale : perciò deve 
esaminarsi nella società. Esso non è mosso dal puro ra- 
gionare dell' uomo, ma dai bisogni del popolo : vive nelle 
sue condizioni tanto economiche quanto psicologiche, 
tanto materiali quanki morali. Perciò non è invariabile 
e assoluto: muta con il mutare del popolo, dei luoghi 
e dei tempi, e rimane fisso finché rimangono fisse tutte 
le congiunture che Io hanno creato. 

Questa Filosofia Scientifica non è adunque altro 
che uno studio positivo di un gruppo di fenomeni, con 
lo scopo di interpretare, indurre, e paragonare, e quindi 
scoprire alcune leggi più generali di quelle delle quali 
sì occupa la corrispondente scienza. Come ogni scienza 
(per esempio la giuridica) non deve avere preconcetti 
né ideali né materialistici, cosi ogni filosofia (per esem- 
pio quella del diritto) deve esseme completamente lì- 
bera : la materia della sua elaborazione è data dai fatti 
esistenti, raccolti in numero grande ; i mezzi per trame 
le verità sono la osservazione, la comparazione, l'in- 
durre, il dedurre e tutte le forme di ragionamento in- 
segnate dalla logica. 

è necessario notare che questo nuovo indirizzo, di- 
struttore del razionalismo passato, penetrò in tutte le 
manifestazioni intellettuali del nostro secolo ; nel che è 
una prova che certi grandi rivolgimenti del pensiero 
dipendono da tutte le altre condizioni dei popoli e dpi 
li. Persino l'arte e la letteratura se ne risentirono, 
TOsi detto verismo non è altro che una tendenza 
iva a riti'arre il vero senza ereazioni ridicolamente 
istiche : pur troppo per questa via si andò a ro- 
confondendo il vero col brutto, e una scuola di ar- 
si dilettò a dipingere col pennello o con i versi le 
ire della società, non avvertendo che l'arte deve 
ere la natura nei suoi momenti veri ma sublimi. 
; scienze sociali penetrò pure con effetti migliori il 



)andonarono le U 
sui diritti dello si 
leali su la politi' 
osi invece a oons 

nelle varie epi 
irittura *un rin^i 
statistica, le fina 
colitica, la sociol 
nuano a eresceri 

qui il progresso < 
lai le cieche esag 
lere in teorie astr 
particolari di ciai 
)ri temono di ele\ 
e le società. Ciò 
politica, ove una e 

generali e divei 
ìo lontano, è an 
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nomia nazionale. 
co moderno ha i 

minor bene : la 
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indirizzo scientifico che penetra per tutto, e si vedrà 
che anche questa parte del diritto deve essere spogliata 
deir antica scolastica del razionalismo e vivificata dalla 
positiva osservazione dei fatti. 

Alla filosofia scientifica sogliono molti unire neces- 
sariamente le teorie del cosi detto darwinismo od evo- 
luzione, mentre sono concetti staccati e diversi per loro 
natura. Il Darwin ha formulato una serie di leggi bio- 
logiche sull'evoluzione degli organismi, come il lento 
passaggio da uno stato omogeneo ad uno eterogeneo, 
la lotta per V esistenza e la selezione, V adattamento 
alle condizioni circostanti, la nascita contemporanea 
deir organo e della funzione. Questa teoria darwiniana 
fu corroborata da studii immensi sopra le piante e gli 
animali, aiutata dalle ricerche biologiche, e si presenta 
con la serietà di una grande scoperta ; ma non è a di- 
menticare che fino ad ora è un' ipotesi, la quale più 
probabile che ogni altra e per ogni lato verosimile, 
dev' essere studiata sempre più dalla scienza, e perciò 
sarebbe rovinata, e finirebbe nel ridicolo se tutti fa- 
cessero come fanno alcuni, che si appagano di ripeterja 
come dogma di nuova fede. Le leggi biologiche dell' evo- 
luzione si tentò di estenderle a tutti i fenomeni, per 
queir ipotesi (probabile ma non certa) che tutta la vita 
del mondo sia identica nella sua essenza, e sia sotto- 
posta ad alcune leggi comuni; e cosi la psicologia, la 
società, la morale e anche il diritto furono considerati 
dal punto di veduta del darwinismo. I resultamenti fu- 
rono meschini, perchè il darwinismo è nelle scienze 
naturali non solo una serie di leggi evolutive, ma anche 
un insieme di osservazioni acute e sostanziali ; quando 
invece si vuol trasportarlo nelle discipline sociali, quelle 
osservazioni non servono più, e rimane solo la piccola 
parte delle leggi formali, il che è ben poco, e non getta 
luce alcuna. Per ora adunque si deve lasciare di sfor- 

M /;. ~3. 2 
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grado dì generalità, non violando però le regole rigo- 
rose della logica. Ed il fenomeno giuridico devesi esa- 
minare non gii considerato in astratto, ma nel modo 
ohe si trova in società, connesso cioè con le condizioni 
economiche e morali del popolo. Si rinunci a trovare 
un concetto primo ed unico, congetturato a priori, il 
quale contenga in potenza tutta la molteplicità dei rap- 
porti reali : sono sforzi eroici di ginnastica dialettica, 
elle non contengono nulla di vero. La materia di osser- 
vazione è offerta dalla storia, donde deriva la recente 
e feconJa parentela fra gli studii storici e quelli fllo- 
soflei; e la storia non riguardi solo i popoli latini ma 
anche gli altri, e non solo i viventi ma anche 1 morti, 
perchè cosi si possono scorgere le linee principali dello 
sviluppo del diritto, che è una ricerca che fa la iilo- 
sofia. 

Sulla base dei fatti e delle notizie storiche deve 
quindi innalzarsi la filosofia del diritto, la quale dev" es- 
sere una scientia altior, ma sempre scientùt: la po- 
tenza logica della mente serva a Interpretare, ma non 
a creare, per modo che i resultamentì sieno meno as- 
soluti e meno universali, ma più veri e più duraturi. 



§ 3. — L'origine e la natura 
del fenomeno giuridico. 

Anche la società più barhara è retta da un insieme 
non piccolo di norme, le quali dirìgono !e azioni dei 
suoi membri, o le ordinano o coordinano con lo scopo 
incosciente dell' utile comune. Il carattere precipuo di 
questo norme è di essere tutte commisto ed omogenee, 
perchè solo più tardi si distinguono la religione, il di- 
. ritto, la morale e le altre direzioni della condotta so- 
ciale. I selvaggi moderni mostrano anzi che la loro vita 
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irveglianza della famiglia e delta comi: 
■poli civili : persino le ore del cibo, i 

a del vestire sono imposti dal rigoros 
lè la libertà di faro quello che si vuol 
,eggi è una cosa posteriore : r idea cris 
naturale di uno stato antico ove gli ut 
ottoposti a nessun freno è un'imma; 
i, e r osservazione mostra il contrarie 
1 qualunque dì quelle norme è in una 
va un delitto contro tutti e contro gii 
e la proprietà o non adempiere un 
10 dovere voluto dai costumi sono < 
ite allo stesso modo. Come sono sorte 
mcernenti ogni azione dell' uomo, cif 
1 credenze, le cerimonie, l'amore, i e 
ili e tutto il resto? Vedere come nei m 
i di una norma, clie è a dire di una n 
'agire umano, è una ricerca che si 
vedere come gii uomini hanno saputo 
direzione alla loro condotta, e come 
■to la prima volta il sentimento del ris] 
a, e nella mente la facoltà di ridurr 
cettuaii i fatti e le sensazioni ; il che 
Ila filosofia dei diritto, la quale muovi 
li società primitiva possiede un nui 
itumi, cioè di norme deUe azioni. Di q 
ause prossime possono facilmente et 
]iù grande parte dipende dalla naturai 
resciuta con l' esperienza, di ciò che è 

è dannoso, perchè come Y aver prc 
brucia, produce il movimento riflesso 
fuggire con la mano una fiamma cui 
zi, cosi una serie dì patimenti e di r 
onerato una quantità di usi diretti a 

e trovare il bene. La via che eonduss 
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uomini a creare man mano la civiltà, li ha pur con- 
dotti a creare un insieme di norme (Urettive : accen- 
dere il fuoco, coltivare i campi, fare il pane ftirono 
scoperti a poco a poco come il rispetto alla proprietà 
o le forme del matrimonio o le pene ai trasgressori. Si 
aggiungano i consigli e i comandi (spesso anche arbi- 
trarli) del più forte, o del più scaltro, o del più vec- 
chio ; presto dovette perciò formarsi un cumulo di tra^ 
dizioni religiosamente rispettate e di memorie radicate 
nel tempo, le quali si sono poi convertite in norme e 
costumanze. Questa massa omogenea di regole sociali 
dovette presto scompaginarsi e distinguersi, e sorgere 
la differenza tra il diritto, la religione e la morale ; il 
processo dì distinzione nelle qualità, nelle fonti, nelle 
sanzioni, e negli organi esecutivi delle varie norme fu 
lento, o durò per secoli, tanto che anche neir epoca 
presente in alcuni punti sottili si scorge ancora l'an- 
tica comunanza di origine e di sede. Il diritto, del quale 
sqIo si deve qui occuparsi, ebbe congiunture favorevoli 
che ne affrettarono lo sviluppo : da prima la violazione 
del costume condueeva alla lotta privata, la quale rim- 
picciolita lasciò i suoi avanzi anche in tempi storici; 
ma la considerazione che ogni sperpero dì sangue e di 
armi e di uomini torna a danno di tutto il consorzio, 
dovette ben presto penetrare nella coscienza della so- 
cietà primitiva, e sorgere la consuetudine di ricorrere 
' al padre della famiglia o al capo della tribù o alla per- 
sona più vecchia e perciò più stimata per ottenere una 
soddisfazione da chi violò il costume sociale. Nelle ori- 
gini di ogni popolo si può scoprire questo primo stadio 
di evoluzione, e vedere che ai giudici ed ai comizii pre- 
cedettero le sentenze del re o del padre, le quaji erano 
poi obbedite e rispettate per la devozione religiosa che 
il popolo aveva per quelle persone. Si ebbe cosi una 
serie tradizionale di sentenze, creatrici alla loro volta 
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di norme giuridiche ; ma come suole avvenire io t 
il corso della civiltà che ogni nuova funzione crea 
preato un suo proprio organo, cosi le società anclie 1 
bare ebbero alcune persone che come giudici o sa 
doti facevano ciò die prima faceva il padre o il 
cioè pacificavano l' offeso, e punivano V offensore 
una sentenza. Creato 1" organo è assicurata la funzic 
e man mano tutte quelle norme, delle quali si occi 
vano questi giudici, si staccarono dalla massa comi 
e cominciarono ad avere alcuni caratteri proprìi, 
poi furono essenziali al fenomeno giuridico. Al eh 
aggiunga un' altra considerazione : appena un ceti 
persone si dedica ad una parte speciale della 'vit 
certo che per loro opera e per loro interesse qu' 
parte verrà circondata di forme e di cerimonie, acc 
che il bisogno di quelle persone sia sempre maggie 
cosi i sacerdoti fecero in ogni .tempo per la religii 
e cosi i giudici per il diritto. Nei primi tempi qu 
scopo incosciente trova un buon terreno: prima di t 
perchè un popolo giovane ama le forme, e per un i 
timento interno di paura e di rispetto si lascia impi 
da tutto ciò che ha un'esterna solennità; in secc 
luogo perchè la forma è l' unico modo per tenere e 
patte le primitive norme non ancora solide e non ] 
else, ed ogni società, amando incoscientemente qu 
che le è utile, deve incoscientemente amare le fo 
l'igorose, come quelle che fissano le tenei'e istituzi 
conservano il progresso già avuto, e impediscono la 
soluzione e disunione, che sono i pericoli di ogni 
vane consorzio. Ora l'insieme delie forme create 
sacerdoti dai giudici o dal pretore diventa uno 
principali fattori del processo di distinzione : qv 
norme sociali che vengono prese dai giudici e vei 
di simboli e di parole, si staccano anche per la 
esterna flsonomia dalle altre, é formano una categ 



COME NASCE IL DIRITTO. il 

a sé, cioè il diritto. Perchè alcune norme e non tutte 
Steno prese in considerazione dall' organo giudicante, e 
le altre rimangano alla massa più incerta del costume 
e della religione, non è possibile dire con una formula 
astratta : è quello un processo naturale che fa la so- 
cietà lentamente senza concetti prestabiliti, ma come 
detta il comune interesse ; in genere però si vede che 
le norme contemplate dai giudici, cioè le norme dive- 
nuto per questo motivo giuridiche, riguardano i beni 
materiali e il commercio delle cose. La quantità for- 
mante il diritto è sorta con una evoluzione secolare e 
non con un sistema preordinato : tutto avrebbe potuto 
diventare diritto, sol che fosse stato garentito dai giu- 
dici, e invece vi divenne solo quello che la società, ca^ 
piva che senza la garenzia giudiziale sarebbe pento o 
calpestato. Quello che importa sommamente di notare 
ó che in una società antica era immensa la massa delle 
norme, ma nel confronto piccola quella delle norme 
giuridiche garentite dal giudice. La storia del diritto 
romano mostra come fu lento il passaggio di alcuno 
regole dal costume al giudice, cioè dalla coscienza e uso 
taciti alla natura giuridica : cosi il contratto di per- 
muta fu uno dei primi a sorgere e dei più comuni a 
farsi, ma non divenne giuridico che in su la fino della 
repubblica ; prima esisteva, ma non era diritto, perché 
il giudice non Io riconosceva, e aveva la sua sanziono 
solo nei costumi. È poi evidente che la causa determi- 
natrice perchè una norma diventi giuridica è duplice : 
da un Iato la sua importanza nella società, e da un altro 
lato le sue fiequenti violazioni quotidiane: quando ci 
SI accorge che il costume non basta più a reprimere 
g'!i offensori, e che la regola non vi è più rispettata, 
allora se ne impossessano i giudici e diviene giuridica. 
^ella stona di ogni popolo si vede sempre che il pas- 
saggio di una noima alla sfeia del diritto è motivato 
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ioni freiiuenti e dall' essere scon 
ione dei costumi, 
iprime quindi la qualità, giuridic 
irentite : le forme simbolielie sen 
stinguere il diritto dalla rimanent 
ler modo che la creazione di ui 
t col porre in essere alcune for: 
jmpìo chiaro è offerto dalla mane 
n era un atto speciale, ma un com 
contenuto e capace a coprire qual 

Una vendita, una locazione, un ] 
un passaggio di proprietà poteani 
ci si fidala tra contraenti e ali 

senza simboli, e l' obbligo naseen 
dia religione e dalla morale; o 
la possibile violazione e avere un 
E giudice, e allora si compieva 
L mancipaùio, e si poneva in esse 
0- 

e si è detto risulta clie il passag 
alla sede e omogeneità comune ali 
del diritto fu fatto dall' organo 
irme simboliche. 11 diritto non è 
tiandato da una legge del popol 
A norma sociale sia elevata nelli 
«, e da costui applicata. Questo 
orta a dire che se il diritto è la i 
data ai giudici, e se ciò si risolvi 

un'azione cioè la fecoltà di rici 

è evidente esistere un'intima s 
larentela tra r ius e 1" actio. E i 
irge bene nel diritto romano, ov 
3ii nuova norma non era creata 
ola astratta, ma sotto quella di : 
! può dirsi che ivi prima nasce 1' 
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e poi dair actio nasce V ius. La norma giuridica è una 
norma provvista di azione e garentita dal giudice : 
questa è la più semplice e più esatta definizione che 
se ne possa dare, e dalla quale risulta che la differenza 
tra il diritto e le altre regole sociali non è nella qua- 
lità del contenuto, ma nella caratteristica di essere o 
no munita di mvì actio; che tale differenza è di forma, 
e al diritto è essenziale il concetto del suo organo giu- 
dicante ; e che qualunque norma sociale può diventare 
giuridica solo che le sia dato il giudice e V azione, e se 
nella società alcune regole sono lasciate sempre alla 
morale o al costume, e non sono per fortuna imposte 
coattivamente, ciò avviene per ragioni di utilità co- 
mune, ma non per cause derivanti dalla natura giuri- 
dica. Che si dehha bere moderatamente è una regola 
igienica non diventata giuridica, perchè non si ritenne 
opportuno farlo ; ma non vi è un' impossibilità tecnica, 
e se una legge la imponesse, armandola di azione e 
deferendola ai giudici, sarebbe d'ora innanzi norma giu- 
ridica il non bere troppo. I criterii secondo i quali uno 
stato renda alcuni precetti giuridici, e lasci altri alla 
morale o ai sacerdoti o air igiene sono fiwri del diritto, 
e sono dati dalF opportunità del tempo, dai bisogni so- 
ciali, dalle scienze amministrative, ma non dal diritto. 
Che rapporto ha la coazione col fenomeno giuridico ? 
È una questione che ha la sua storia nei varii sistemi 
filosofici, ma che non fu sempre risoluta bene, perchè 
si volle darle un'importanza esagerata. Da una parte 
vi ha chi disse che senza coazione non e' è diritto, per- 
chè una norma che non si faccia eseguire per forza 
non è giuridica : d' altra parte vi ha chi rispose che i 
varii istituti, come le successioni o i contratti, possono 
essere adempiuti volontariamente, e non perciò cessano 
d'essere istituti di diritto. La controversia può risol- 
versi più prudentemente, osservando che qualunque 
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Paragonando il diritto primitivo con quello di un 
popolo civile si trova una tale differenza nei caratteri 
accessorii, che merita di essere notata ; la quale diffe- 
renza però non è esclusiva al fenomeno giuridico, ma 
si connette con quella esistente tra due società clie 
sieno runa al principio e T altra nel fiore della loro 
evoluzione. E prima di tutto T antichità del diritto con- 
tiene r elemento della forza privata, la quale rappresenta 
il modo originario di vendicare le offese : man mano 
però che un popolo cresce in civiltà la tutela dei diritti 
è assunta dallo Stato, tanto che un organo apposito, 
cioè il pubblico ministero, ha lo scopo di garentire 
r ordine sociale. Neir istituto della proprietà la forza 
privata lasciò traccio persino quanto ai modi di acqui- 
sto ed ai simboli; Vhasta, come signum insti dominii, 
ne era l'emblema, e l'occupazione era l'origine prima, 
ond'è che secondo Gaio gli antichi maxime sua esse 
credebant quce ex hostibus cepissent; nelle parole, le 
quali sono i resti viventi dei concetti morti, si man- 
tenne presso i Romani questo sentimento, e m^ncipa- 
tio, mancipiunij manus, manumissio contengono la 
radice MAN che indica prendere e impossessarsi di 
una cosa. Nella procedura dei popoli antichi può dirsi 
che il processo giudiziale si riduceva addirittura ad una 
finta lotta sostituita alla vera lotta di un tempo. Presso 
i Romani la manus iniectio, il manus conserere, la 
vindicta, la vindicatio {vim dicere) erano varie fasi 
della cosi detta vis festucaria ; presso gli antichi Ger- 
mani e Irlandesi e Indiani la procedura presenta gli 
stessi caratteri, come il Maine ha testé posto in evi- 
denza. 

Le norme giuridiche antiche si distinguono dalle 
recenti anche per quell'insieme di caratteri che va 
sotto il nome di formalismo; col che si indica il rigore 
del precetto, la solennità di atti e di parole, e l'im- 
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portanza della forma più aecessaria che ia t 
I negozi! giurìdici per sorgere hanno in una soci 
piente bisogno di cerimonie lunghe e oomplesi 
solo nel diritto, ma in tutto il resto della vii 
detto cerimoniale ha il suo massimo di splend 
valore in un popolo barbaro, e il suo minimo 
civile. 

Al formalismo va congiunta la semplicità del 
norme : se si studia un codice di leggi antìcl 
lo XII Tavole o i! diritto indiano o le iscrizioni 
tyna scoperte nel 1884, si vede che i varìi prec 
semplici, staccati, precisi, particolari, e contt 
BoddisfiMsi mento dei hisogni più urgenti ; le ne 
generali e capaci di maggiori conseguenze giù 
tra sé eollegate a sistema sorgono molto più 
può prendere come esempio il già citato codice 
delle XII Tavole ; nella parte procedurale, che 
.ricca, una disposizione riguarda la in itta 
un' altra impone che sì offra un giumento per 
tare innanzi al foro il convenuto ammalato o 
una terza fissa la caduta del sole corno il term 
affari gìudtziarii ; e in ultimo è regolato l' ari 
debitori insolventi, prescrivendo le libbre di farro da 
dargli ogni giorno. Sui testamenti non c'è che il celebroj 
uti legassit ita ius esto ,- nella successione legìttima 
s'indicano solo le persone chiamate, I rapporti molte- 
plici tra' il cliente e il patrono non hanno che una sola 
regola : patronus si clienti fraudem faxit sacer esto. 
La proprietà è difesa contro il furto, contro chi abbia] 
bruciato (edes acenmmve frumenti, o abbia danneg- 
giatoArtttwi segetem, o scUiantato alienam arl>orem, 
e contro qui malum Carmen incantassit; il diritto del 
proprietario è limitato dalle norme sul tignum iunctum 
e dall' interdizione del prodigo ; la facoltà di contrarre 
obblighi è sancita nel noto uti lingua nuncupassit ita 
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ius eslo. Vi sono poi alcuni precetti molto particolari : 
l'obbligo di vias muniri; il divieto di usucapire il &m- 
stutfij cioè il luogo dove fu bruciato e seppellito un 
morto ; il privilegio delle vergini Vestali di non avere 
un tutore ; la proibizione di bruciare un cadavere entro 
le mura della città, di spargere del vino sul sepolcro, 
di rubare al morto i denti legati con oro. 

Questo breve esame giustifica tre osservazioni: anzi 
tutto che le primitive norme giuridiche sono poche, 
perchè al rimanente dei bisogni provvedeva il costume ; 
inoltre che quelle norme sono semplici e non connesse ; 
e finalmente che spesso contemplano non un caso ge- 
nerale ma uno particolarissimo. E che questi caratteri 
sieno essenziali al diritto di una società incipiente può 
argomentarsi dal tatto che se si trovano nelle XII Ta- 
vole tanto più dovettero essere prima; perchè le XII Ta- 
vole rappresentano la civiltà di un popolo già molto 
sviluppato ; le iscrizioni di Gortyna, scoperte poco fa, 
contengono le leggi dei Cretesi anteriori per lo meno 
di due secoli al codice romano. (Veggasi Roby in Lato 
Quart. Rev., n" 6.) 

Non dev' essere dimenticata un' altra differenza, che 
potrebbesi dire psicologica, tra il diritto primitivo e il 
diritto progredito: in una società giovane le norme giu- 
ridiche sono non imposta ma volute e sentite, hanno 
cioè una base immediata nei costumi e nella coscienza 
popolare, si che la loro violazione è un'offesa alla co- 
munitd, la quale deve vendicarla. Anche nei libri sa- 
cri degli Ebrei è frequente il caso dell'ira divina contro 
tutta una famiglia per le colpe personali di un solo 
individuo ; nel mondo romano la gens doveva persino 
pagare i debiti di uno dei suoi membri ; e presso gli 
antichi Germani la faida era la vendetta di tutti i pa- 
renti dell'ucciso contro l'uccisore. In una società civile 
alla comunità si costituisce l' individuo, e come sono 
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paura del bellum omnium cantra omnes, il Tommasio 
dalla brama di esser felici, il Wolf dalla tendenza a 
perfezionarsi, e altri da altro. L'osservazione dei fatti 
storici conduce invece a resultamenti più veri che il 
ragionamento astratto e metafisico; è infatti chiaro che 
ogni società come ogni individuo mira costantemente 
al proprio benessere, non solo materiale, ma anche 
intellettuale e morale, e che a questo scopo sono sorte 
tutte le istituzioni della civiltà, tra le quali il diritto e 
le leggi. 

Il diritto adunque ha la sua base e il suo scopo 
nell'utile sociale, dal quale prende alimento ed ispira- 
zione perenne. La sua efilcacia è sorretta da alcuni 
sentimenti che si trovano nell' uomo, e tra questi prin- 
cipalmente due, che sono la paura delle pene e della 
coazione, e il rispetto per i comandi imperativi e forti. 
In ogni individuo sono infatti due generi di emozioni: 
prima di tutto ii desiderio dei piaceri e 1" avversione 
ai dolori; e poi il rispetto incosciente alle potenze na- 
< sociali, e la storia mostra quante azioni spesso 
ino non per un'immediata utilità, maperosse- 
una autorità o reale o immaginata. L'arte, la 
e, la poesia sono dominate da questi due senti- 
ondamentaìi, cioè la ricerca del godimento e la 
sottomissione dell'animo spaventato innanzi a, 
li sorprendenti e alla parte inconoscibile del 
E anciie le norme giuridiche corrispondono a 
dualismo psicologico; l'utile sociale le anima o 
mservare ; il rispetto tacito e involontario che 
a loro imponenza concorre a sorreggerle, 
diritto antico vi è in sommo grado e nel diritto 
o perdura rimpicciolita una parte di forme e di 
i quah non servono direttamente a raggiungere 
ere od un utile, ma agiscono sui nervi in modo 
tere rispetto e frenare l'ardore dell'egoismo: 
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divisi nella Tita, ma in ogni azione si compenetrano e 
concorrono a crearla; anche negli atti più comuni av- 
viene lo stesso ; nel momento ebe 'si saluta una per- 
sona, per esempio, il piacere del vivere e quello del- 
l'onore e il rispetto sono gli elementi dell'emozione 
determinatrìce del &tto, 11 rispetto poi sorge princi- 
palmente di fronte a queste cinque forze; 
a) Dio ; 
5) il popolo; 
e) r autorità ; 
d} il padre ; 
e) i fenomeni grandi o repentini. 

Quando la psicologia e la fisiologia saranno più pro- 
gredite e reciprocamente aiutate, si vedrà forse che il 
piacere e il rispetto si distinguono anche nella ftinzione 
dei nervi e del midollo centrale: gli studii sulla pato- 
logia sensitiva e in ispecie sui fenomeni isterici e ipno- 
tici getteranno molta luce. 

Tornando al diritto, ogni sua norma è determinata 
o da un sentimento di piacere o da uno di rispetto, ed 
una ricerca profonda di psicologia giuridica dovrà col 
tempo essere fetta. Basterebbe questa considerazione 
per mostrare come le regole del diritto sieno sempre 
proporzionate per qualità e per quantità alle condizioni 
economiche e psichiche del popolo : tutti i fenomeni 
del mondo sono collegati da un mirabile consensus, od 
accordo, come le funzioni del corpo umano. 

Il piacere e il rispetto, come sono sentiti e voluti 
da una certa società e in un eerto momento, rappre- 
sentano, quando siano soddisfatti, quello che con una 
sola parola si dice wtUe sociale: in questo senso l'utile 
sociale è lo scopo di tutte le istituzioni e perciò anche 
del diritto. È qui necessario fare un'osservazione di 
grande importanza : quando la celebre scuola storica, 
opponendosi alia tllosofia astratta che faceva derivare le 

M. B.-3. a 
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vuote, ma la filosofia scientifica deve esaminare quello 
che è stato come la storia V insegna.* 

*■ Le molte e diverse definizioni del diritto risentono del pnrti- 
colar sistema segaito da ogni filosofo. Anche igioristi romani, tanto 
pratici nei loro responsi, non seppero elevarsi a concetti generali 
senza Tainto delle idee stoiche: Paolo distinse IMns naturale quod 
temper cequum ac honum est dall' ius civile quod omnibus utile est 
(D. I, 1, 11); Ulpiana disse che iustitia est eonstans et perpetua vo- 
luntas %U8 suum cuique iribuendi (D. .1, 1, 10) e che ius naturale est 
quod natura omnia ammalia docuit (D. J, 1, 1, 8). — Per la scuola 
teologica medioevale la volontà di Dio è la lex sBterna, e il diritto 
positivo sorge per rifare T armonia turbata dal peccato originalo, e 
per rimediare alla corruzione crescente. — L'Alighieri disse; ius est 
realis et personalis ad hominem proportio, quoe servata hominum servat 
societatem et corrupta corrumpit. — Il Grozio cade nell' errore comune 
di allora di non distinguere il diritto dalla morale, e definisce Vius 
naturcB come il complesso delle norme dettate dalla ragione umana 
ed occasionate dall'istintivo appetitus societatis. ~ Per Hobbes gli 
uomini hanno fondato la società por paura del hellnm omnium contra 
omnes: questa paura crea una forza proteggente ogni individuo, e 
questa forza è il diritto. — Secondo Spinoza ogni cosa non è che un 
modo dell'eterna sostanza, la quale ha potere e forza su tutto: gli 
uomini devono unirsi per essere forti, e la loro volontà unita è la 
forza massima ed è il diritto. — Il Kant definisce il diritto come l'in- 
sieme delle condizioni per le quali la libertà di arbitrio di ciascuno 
può coesistere mercè una legge universale con la libertà di tutti.— 
Il Trendelenburg dice che il diritto è il compendio di quelle deter- 
minazioni universali dell' azione, per le quali avviene che il tutto 
etico e le sue parti possono conservarsi ed ampliarsi. — Merita mag- 
gior considerazione la così detta teoria dell' evoluzione, della quale 
lo Spencer è tra i sostenitori più valorosi : tutti i fenomeni soggiac- 
ciono alla legge prima che forma una integrazione di materia accom- 
pagnata da una dissipazione di movimento e passaggio dall'omoge- 
neo all'eterogeneo; la persistenza della forza fa dalla lotta delle 
forze contrarie scaturire la trasformazione della forza, con la sele- 
zione e l'adattamento. L'etica è la scienza della condotta umana, 
e determina le regole guidanti al benessere sociale: essa studia le 
norme che contemperano l'individuo con la società e riescono a 
procacciargli la felicità possibile. Del diritto dà Io Spencer questa 
definizione: il diritto consiste in certe relazioni tra uomini, fuori delle 
quali non può avere luogo quella corrispondenza delle condizioni in- 
terne alle esterne f che costituisce il principio della vita. Come si vede, 
e' è anche nel signor Snencer della iiìetafìsica bella e buona ! 
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cioè le consuetudini talvolta e le leggi sempre. Per 
comprendere questa variabile quantità di fonti è ne- 
cessario considerare che, essendo le norme ginridiehe 
comandi coattivi delle autorità sociali, le loro fontì sono 
tante quante esse autorità, e quindi il costume, il pa- 
dre, i sacerdoti, i guerrieri, il popolo e il re possono 
creare del diritto : ma in ogni società anche primitiva 
sorge un certo ordinamento dei poteri ed una certa 
pubblica costituzione, per la quale ai determina chi 
dehba emanare 1 precetti giuridici e si restringe perciò 
il numero delle fonti giuridiche. 

I. Senteotia iudicis. — Appena un consorzio umano 
primitivo ha lasciato la vita nomade e si presenta con 
- le condizioni di una certa solidità e gerarchia, le con- 
tese private cessano di essere risolute con le armi e 
col sangue, e vengono decise dal capo della tribù o da! 
padre di famiglia o dalla persona più vecchia e più sti- 
mata. La prima fonte del diritto è adunque la sentenza 
del giudice ; anche quando non esistono ancora le con- 
suetudini né le leggi, esistono le rispettate sentenze 
dei capi. Dice bene il Grote che Zeus, re sulla terra, 
non è UE legislatore ma un giudice; in Omero non si 
trova la parola vd/19;, e la giustizia è quasi sempre in- 
dicata con la parola Siittare;, cioè sentenze dettate ai 
giudici dalla divinità; nella tradizione romana, come 
dicono Pomponio e Cicerone, i mores maiorum sono 
qualche cosa di posteriore a quel tempo nel quale omnia 
conflciebantur iudicio regis; e TifUV Odissea, dei Ciclopi 
rappresentanti una società primitiva è detto: 

SiiituTtvet Ss énKarof 

Questi versi voglion dire che i Ciclopi non hanno né 
assemblee né temiste. ma ciascuno ha eiurisdizione sui 
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controversie intime come l' adulterio o simili orano da 
lui risolute : poi vi ai aggiunse il consesso dei parenti 
o iudicium domesticum, e quindi anche dì ciò si oc- 
cupò lo Stato e si ebbe V iudicium de moribus. Se una 
regola giuridica avesse passati tutti gli stadi! di evolu- 
zione, sarebbe stata incarnata prima nella sententia iu- 
dicis, poi nella consuetudo, e in fine formulata nella lex. 

Nei popoli moderni di Europa esiste già ricco e svi- 
luppato l'organismo giuridico, con leggi, consuetudini, 
tradizioni, trattati, giurisprudenza e scienza: perciò il 
giudice non è più quello che deve creare ma applicare 
il diritto preesistente al caso pratico : nelle società pri- 
mitive r actio genera 1" ius, e il giudice è un legisla- 
tore, mentre nelle società civili T iw preesiste già for- 
mato e completo, V actio non serve che ad invocarne la 
attuazione, e il giudice è colui che dirime una contro- 
versia concreta con le norme fissate genericamente dal 
legislatore stesso. 

La sententia iudicis non è più una fonte di norme 
giuridiche. È però necessario accompagnare questa ve- 
rità da alcune considerazioni, tra le quali prima è que- 
sta che il giudizio non genera diritto, ma lo genera per 
lo parti contendenti. Quando un attore ed un convenuto 
presentano al giudice la loro controversia, la sentenza 
di costui facit ius intcr partes, o dev'essere anche 
coattivamente eseguita ; gli scrittori sogliono spiegare 
questa prescrizione col concetto del contratto giudiziale 
cui si sottopongono i contendenti, ma nel campo filo- 
sofico la cosa è anche più chiara, perchè è l'antica 
forza creativa di diritto cìie aveva il giudice e che nel- 
r evoluzione si restrinse al caso risoluto e alle persone 
condannate. E come il magistrato giusdicente (lus- 
DicENs) crea il diritto per le parti contendenti, cosi la 
contesa è irrevocabilmente risoluta, e ne sorge la res 
indicata. Di fronte ai terzi la sentenza non ha alcun 
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I e quindi giudici e giuristi. Anzi dopo che si 
o un grande cumulo di norme consuetudinarie, 
il bisogno di fissarle con leggi o con un codice : 
avole dei Romani non furono per la massima 
e consuetudini ridotte in precetti legislativi. 
Litti i popoli la consuetudine é quasi sempre 

vestita cioè di una forma che non ne fa rico- 
r origine popolare : o i giuristi la interpretano 
ano, le leggi la sanzionano, o i giudici l'ap- 
lelle sentenze, ma la sostanza della norma de- 
costume comune. Questo fenomeno accadde in 

spiccato presso i Romani : chi cerca la prove- 
i tutto quel diritto, trova che è attribuito o 
i dei giureconsulti o all' editto del pretore, ma 

l'origine prima fu spesso la consuetudine. E qui 
conto di due osservazioni : prima di tutto che 
i giuridici, per quanto sorgano consensu itten- 
acito consensu populi, pure in una società un 
■edita sono così numerosi che è impossibile che 
iona li conosca, donde appare la necessità di 
36 di persone die li conservi e spieghi. In se- 
ogo è da farsi una profonda distinzione fra 
onsuetud inaria e noi-ma giuridica : finché un 
) è rispettato da tutti è un semplice fatto e 
iiritto; sorge ad essere diritto solo quando c'è 
ola, e a farlo rispettare concorrono la legge 
'lo a precetto o i giuristi nell' esprimerlo e for- 
i giudici neir applicarlo anche coattivamente, 
he i Romani parlano di un ius quod moribus 
tum est, ma è vero pure che preferiscono dire 
consuetudo o usus long<ev)US, e che i costumi 
romani furono quasi sempre convertiti in leggi 
ti preterii o in responsi dei giuristi, 
nsuetudine come fonte giuridica è certamente 
Ito più naturale e più legittima: esprime la 
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del popolo, è !a eco non alterati 
i soddisfa veri bisogni sociali e noi 
li partito o cervellotiche elucubra- 
Ma ha un difetto innato, cioè l'in- 
icisione, si che non può convenir* 
redito. Nelle filosofie del secolo pas- 
ne non fu né considerata né stu- 
diritto sorgeva dalla legislazione ( 
il popolo non lo creava ma Io ac- 
se la scuola storica cadendo in un'al- 
I concetto che il diritto nasce dalla 
igione, condusse a vedere nella con- 
izione spontanea della coscienza na- 
del popolo espressa naturalmente, 
■hitrio e l'immediato soddisfaeimentc 
Per questa teoria sentimentale i co- 
io un fermare la naturale creazione 
iolare la suprema volontà popolare : 
cevalo Stahl, distrugge l'innocente 
iridica. AI contrario può affermars 
società progredirono, che uscironf 
izza delle consuetudini ed ebbero ir 
un codice, solidificante l'organismc 
D {D. I, 2, 2, 3) chiama la consuetu- 
tm, ed è questa incertezza che nuoce 
le primitivo: egli deve avere una 
tenga unito e forte, e quindi un in- 
ecise e fissate in leggi. Si aggiunga 
dine il diritto è confuso con la mo- 
: il progresso porta che il diritto si 
. unicamente diritto, e la fonte con- 
no aiutarlo. 

le consuetudini continuarono ad es- 
idioa, ma mantennero sempre quella 
na, dì essere cioè elaborate dalla 
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i giudici dalle leggi e sottratte perciò 
maturale incertezza: fornirono cioè lama- 
che fu accettata ed ordinata dalle altre 
ì del diritto. E sulla natura consuetudinaria 
ecetti fecero i giuristi tutta una teoria, con 
darle quella precisione che le manca: la 
3ioè doveva esaere diuturna, comprovata, 
indi non contraria all'ordine pubblico né 
ndamentali. Nei popoli moderni di Europa 
in codice completo la consuetudine non è 
B di diritto, salvo in alcuni casi espressa- 
iti: quando infatti esisto un organo appo-. 
snte, i nuovi bisogni possono essere sod- 
» senza le lentezze inerenti al formarsi dei 
lolare. 

isuetudine avesse la precisione di una legge . 
nanere anche in una società civile, ma è 
precisione che rende la legge superiore alla 
ì:' in un stato grande gli usi sarebbero 
e cosi incerti e cosi difflcili a conoscersi 
esatto, che i rapporti della vita ne soffri- 
la classe dei commercianti le costumanze 
una figura più certa e visibile : il numero 
s è piccolo in confronto a quello di tutti i 

elione (IgIIs conau et Udine come fonte gìarìdica deriia 
datl'esstre nei euBtiinii confnEe le nociue ie\ diritta 
I le religiose. Potrà il giudice conoscere gempre quali 
Lia contenvio giuridico e debbono essere eseguite coit- 
per ciò die ancbe In parte di diritto che sorse per 
Lvenne Tersmente diriilo quando fu elaborata dai giu- 
lici, cioè io. una fonte cosciente. I Romani ilistinguc- 
s moribui confltlulum dni bnnt nior».- questi boni niores 
i di moralità, ed creano col diritta un rapporta se- 

ida. Vengasi Uuirhead Hittoricai h\tradtiction lo the 

Romi lESe pB?. 2i e 28. Si vegga pure nel mio ilfu- 

'io dtl Hivillo rumano 11 g ló.OBoclie le note 236 a 273. 
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cittadini, ed è per^ che i nostri codici ammettono in 
questa materia il valore giuridico della consuetudine. 
III. Lex. — La legge è nelle società sviluppate la fonte 
più diretta e più autorevole del diritto : è anzi la forma 
che da per sé stessa il contenuto giuridico a qualunque 
disposizione. Un precetto sia morale, sia igienico, sia 
amministrativo, sia finanziario diventa norma giuri- 
dica quando è imposto da una legge. Il significato più 
comune della legge è quello di un comando generale 
emesso da quegli organi che nella costituzione politica 
dello stato hanno questa funzione, I popoli moderni ci- 
vili sono ormai tutti d'accordo nel dare al popolo la 
facoltà di fare le leggi ; non al popolo considerato come 
una somma di tutti gli abitanti, ma costituito in una 
rappresentanza, cjie in genere è il Parlamento. La 
base popolare della legge corrisponde esattamente ai 
concetti teorici: se infatti è l'utilità sociale che detta 
le norme giuridiche, il diritto deve sorgere dal popolo 
atesso. Non fii sempre cosi : dai tempi dell' impero ro- 
mano alle rivoluzioni moderne le leggi erano fatte da- 
gli imperatori, ma non furono i tempi migliori, e la 
storia mostra che quando uno stato fu fiorente la fa- 
coltà legislativa risiedette sempre nei comizii pubblici. 
Può ancora oggi ripetersi la definizione di Capitone : 
lex est generale iiissum poptUi rogante magistrata 
(Geli. X 20, 2). Da questo concetto risulta -quale sia il 
fondamento della legge : i bisogni sociali richiedenti 
un'utile soddisfazione offrono la materia e la misura 
del precetto, ma la forza obbligante di questo sta nel- 
V autorità che lo emana. Nei popoli primitivi queste 
idee non esistono ancora, e la legge vi li a un diverso 
significato : in quelli che non sono giunti a tale sviluppo 
da avere pubblici comizii deliberanti il diritto è ereato 
dal padre, dal re, dai pudici, e dalla casta dei sacer- 
doti o dei giuristi; ma ove questo sviluppo fu presto 
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coirtè 111 Grecia ed a Roma, il comizio è l'adu- 
i capi di famìglia i quali nell' emanare una 
nerale obbligante tutti, rinunciano al proprio 
dettarla ciascuno di loro nella propria giurisdi- 
igliare, si che è come se facessero un pattar 
che la teiv è il patto posto in essere nei co- 
esto concetto si trova nella stessa etimologìa 
ola: non è infatti esatto dire (come dice il 
Sist. Introd. p. 19) che lex venga da M'jevj, 
ammettersi che ambedue le voci derivino dalla 
iserita LAGH, cioè porre o stabilire, indicando 
aniìo pattuito e concordato i membri del co- 
di quQsta originaria significazione si trovano 
nel posteriore linguaggio dol diritto romano : 
stessa definizione della legge come communis 
G sponsio, rimase il nome di lex a tutti i 
ati creati in occasione di una maneipatio (lex 
o di una servitù (lex servitutis) o di un te- 
(lex testamenti), e la frase legem dicere o 
ime nelle XII Tavole: uti legassit su» rei) 
iporre condizioni contrattuali mentre si met- 
jsere un atto giuridico o ai dava ad altri qual- 
La conseguenza della lex è Vtits, che dalla 
cioè vincolare, indica ìl legame subbiettivo 
ino di fronte alla norma di diritto. Dunque il 
icetto della legge non è un precetto imposto 
o ai cittadini, ma una convenzione conclusa 
ne uguali.' 

attere di palla della ìeg^s è chinraniente Tistbile nel po- 
i: lo mostra la etessa farina i1i fare la leggi nei comizi), 
il popolo è interrogato (rofialrii] e risponiile col euo roto. 
— Già il KnbiDO {UnlenvQk. p. 2aà) tect notare, ma con altri ed 
esagerati io tendi man ti, la analogia tra la Itx e la ilipulatio. — Si è 
lednta cbe Papiuiano (D. 1,3, I) dellDisca la lex come èponiào com- 
muni*- n Bonnslo è l'antica Darola per indicare conieniione «contratto. 



LA. LUX COME IUSSTJ3 POPIILl. 

3ti moderni del Parlamento e della san- 
: di ciò si occapa una scienza apposita, 
1 diritto costituzionale, e la flloaofia si li- 
bare eiiB quando una società è in prospere 
arogresso e tutto il popolo pub e sa pren- 
poteri pubblici, è necessario che le leggi 
TO base nella sovranità popolare, perché 
etto r intimo rapporto tra le norme giu- 
isogni sociali. Questa teoria fa net modo 
ù corretto formulata dai giuristi romani: 

lex est quod popvlus iubet atque constì- 
iliano dice che le^es nulla alia eai causa 
iiam quod iudicio pr^uli receptm sunt 
1) ; e Modestino dice che omne ius, aut 
it aut necessita» eonstituit aut firmavii 
<. I, 3, 40). Molto confusi l\trono i con- 
jge nelle fllòsofle passate ; secondo gli 
3 era l'interpretazione della natura re- 
scuola teologica era la volontà divina 
Lomini ; pel razionalismo fu un' esigenza 

ragione. Il Trendelenburg {Diritto Na- 

deflnl la legge come la volontà ragio- 
to, e le diede per iscopo di garentire li 
^l principio etico e di fare che lo state 
■ realizzata. Il Rousseau (dn contrai so- 
andò dall'idea che gli uomini sono uscit 

natura per formare con un contratto It 
he si hanno le leggi quando tout lepeupU 

le coatituzionl la qualità di lega perchè nelle font 
prò legt Ugii habml vigorem (D. I, S, 2, IB 
. Non è qui il luogo di entrare ìa quaeta disputi 
<l Kuntie, jaa si può osservare che nella loro es 
usuiti B le costituzioni erano vere leggi, e che i giù 
vtma prò Uga per ragioni costituzIoDSli proprie a 
1 tradidoni romane i soli coniizii pateiana legisfe 
il erano al tempi dell' Impero scomparsi. 
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(ir tout le peuple. Il Montesquieu (Esprit I 3) 
B le leggi civili non sono altro che * casipar- 
ai quali si applica la ragione umana. L'er- 
queste definizioni e delle altre simili ó volere 
concetto della legge il proprio sistema filosofico 
origine e lo scopo del diritto ; ma se invece si 
separate queste due cose, si può avere della 
l' idea pili semplice e più vera, considerandola 
ella fonte giuridica che crea precetti generali, 
e in quel potere pubblico che è determinato 
Mtica costitusione di ogni pinòlo. 

stati moderai vi è una fonte giuridica ma 
ria che è prossima alla legge, e sono i regola- 
JB. loro speciale natura è di essere emanati da 
I potere c!ie non sia il legislativo : contengono, 
r legge, precetti generali e non sono da con- 
coi decreti o i rescritti o gli altri simili prov- 
iti, e dalla legge solo si distaccano quanto alla 
che 11 genera. E adunque una questione di or- 
ito di poteri che non interessa la filosofia; cosi 
n interessano qui le altre controversie sui rap- 
a la legge e il regolamento, dei quali si occupa 
za del diritto amministrativo. Basta osservare 
igolamenti quando sono costituziimali, cioè ri- 
□ei limiti nei quali si estende la tacita delega- 
il potere legisferante al potere esecutivo, sono 
nte leggi, sia nella loro natura sia nella loro 
ìbligatoria. 

Contenuto della legge. — La legge è una forma 
iste di autorità tutti quei precetti che il potere 
legisferante voglia emanare. Ogni regola di condotta 
sociale può divenire giuridica, sol che una legge l'ac- 
cetti e l'imponga: il contenuto del diritto è adunque 
dato non dal diritto stesso ma dalla vita reale. Ma sic- 
ooma i fenomeni sociali non procedono a capriccio del- 
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ti giuridiche la legge di evoluzione può adiin- 
■e tracciata da questJ due punti estremi; dalle 
Uni alle leggi." 

eduto che giuridicamente la legge può coii- 
i diritto qualunque norma di condotta socia!e. 
uovo il Maine : la legislazione, qualsiasi limite 
tere incontri nella opinione pubblica, possiede 
la facoltà d'imporre ai cittadini tutte le ob- 
che vuole, e nulla le impedisce di fare leggi 
r abbandono del capriccio. Anche se la legge 
dall'utile comune, i suoi comandi deriTano 
rza dall' autorità legislativa e non dai prin- 
mossero il legislatore. Ma nella realtà della 
ni limiti esistono, e può la scienza indicarli: 
I primo la utilità sociale che la pubblica co- 
inte spontaneamente, e anzi la maggior parte 
;ìi di bontà o non bontà di una legge sono 
ipra questo criterio. Un altro limite è nei co- 
. popolo : quando una nuova disposizione ur- 

il patrimonio degli usi inveterati o dei sen- 
ili profondi e forti, sorgerebbe nell'animo di 
forza di ripugnanza e di resistenza che ren- 
impotente la legge stessa. Nel rispetto agli 
ati sociali o politici fondamentali trova il le- 
un altro legittimo impedimento: se egli vo- 
ire la famiglia, o permettere la poliandria, o 
Te il furto, il popolo gli si ribellerebbe. Cosi 
dirsi delle leggi preesistenti e generali alle 
bono uniformarsi le posteriori e particolari, 

quando quelle aleno o si reputino essere non 
come è il nosteo statuto del regno. L'osser- 

1 Maine: V altivilà conltnua dei nostri Ug'ulatari è un/«- 
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che il dirittto sì formò usu exigente et kuma- 
cessitatitius.' Con ciò non si nega però che un 
legislatore possa con una legge prevedere i bi- 
e che una buona -riforma possa creare nuove 
ani non ancora desiderate : una pedante inter- 
one della scuola storica trapiantò il fatalismo 
itto, e disse che questo è come un frutto che 
1 è maturo cade da sé, ma l' osservazione critica 
, invece che quei popoli fiorirono i quali seppero 
one leggi organizzare nuove funzioni, sviluppare 
attività, e non solo soddisfare i bisogni esistenti, 
iltre farne sorgere degli altri. E quando le norme 
che sono proporzionate ai costumi del popolo, la 
litenza è più sicura, perchè il diritto si serve 
forza, ma la sua forza principale è nell'essere 
e sentito da tutti : una legge non conforme alla 
indole o alle nostre costumanze sarà rispettata 
: i giudici ne curano Y esecuzione, ma con molti 
,1 indiretti sarà evitata finché non potrà più reg- 
Questa considerazione è da farsi principalmente 
je alla mania delle riforme si aggiunge la moda 
iare quelle dello nazioni più rinomate: il diritto 
gran pai^e nazionale come la lingua e i costumi, 
appare tanto più quanto più si risale in società 
e : è vero che quasi in tutte la tradizione voleva 
codici fossero stati ispirati dagli Dei, come quello 
euco da Pallas Athene, o presi da altri popoli, 
le XII Tavole dai Greci, ma nella realtà non fu 
ì il diritto romano oppose un'ostinata resistenza 
ifluenze forestiere. Però sul principio della na- 
zionalità delle norme giuridiche è da osservarsi una 
cosa importantissima: se la norma buo na è il miglior 

' LìtìO (XXXIV e) dice cha 19 leggi sodo morlnUi fi temporibv 
ipti, mMlabiUi. Q-"^ i" pnM '«"« »""' plirumqu,: hillum obrosa'-" S'™ 
in bilia, p""- 



sorto della -vita sociale, 
lo che ha quel rapporto 
; ora nelìe società civili 
gli stessi rapporti, come 
■ntratti, e perciò tutti i 
,rsi ad uno stesso tipo 
>i spiega r influenza del 
moderni dell'Europa, e 
terra da qualche anno 
■omani e finisca poi per 

Nella identità, dei rap- 
precetto romano il mi- 
larlo è riposta la causa 

suolsi chiamare Yuni- 

itto e la vita dev' essere 
one di leggi nuove, ma 

esistenti, ed in ispecie 
ueietà antiche erano in 
: le moderne sembrano 
:il Tavole passarono più 
.omani avessero un altro 
ì di commercio italiano 
iificazioni, e molti vor- 

1865: questi due fatti 
' esagerazione di due op- 
!Sso è migliore una legge 
la huonissima e fugace ; 
perchè le violenti e su- 
ridicì noceiono ai negozi! 
[lei diritto. Ogni riforma 
ile non deve saltar fuori 

che sia preparata nella 

coscienza per il diritte 
i come largamente si usa 
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[nghilterra, e per Q diritto privato si elabora con . 
)era dei giuristi e della scienza. Puf troppo ha se- 
cì una certa scuola che vorrebbe che i giureconsulti 
imitassero all' Interpretazione delle leggi esistenti ; 

la loro fiinzione è anche più aita, e consiste nel 
vedere i bisogni e preparare con ampie discussioni 
riforme di ìit da venire, aceloceliè queste quando 
IO Tenute trovino già le condizioni della loro pro- 
nta. 

La qualità del contenuto delle leggi è stata distinta 
a scienza in alcune categorie generali, le quali però 

hanno un'importanza filosofica, imperocché il di- 
può servirsi di tutti quei generi di norma che si 
ttano alla condotta sociale. Le regole morali e quelle 
iraoniali e religiose ed estetiche o vietano di fare o 
tengono qualche cosa : cosi le giuridiche. Modestino 
I, 2, 7) disse : legis virttts hmc est, imperare, ve- 
'., permittere. punire ; donde i pratici han creato le 
sie di leso prwceptiva, prohibitiva, permissiva, di- 
litiva. Qui interessa solo la speciale natura della 
permissiva, che è quella che espressamente per- 
,te un'azione, cioè non la vieta e non l' impone, cgme 

esempio l'articolo 1831 del nostro codice civile il 
le dice possibile qualunque usura. Della morale di 
;i permissive non ce n' è, e non ce ne ponno essere, 
3hè tutto vi è dovere: ma appunto tra il diritto e 
norale corre questa differenza '° che quello ha as- 
te a sé le norme che il popolo reputa pia importanti 

condotta sociale, mentre la morale regola tutto." 

" Kirehmann Die Grandbegriffe p. 106, — Da ciò s" arj omenta 
la differenza qualitativa tra il doveri giuridico •> il dovtre morale. 
" In cii concordano la morale e la raligioue {San Tommaso 
ice. quass. 13 art. 8 e 9). Id questo senso Cristo (Matth. 12) di* 
: de omni verbo olioto^ quod loctiti /uerint hotttìneg, rtddent ralìù' 
in dii ivdicii. 
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tale al concetto della legge elio 
la norma generale, cioè riguardi 
categoria di esai : comandi per- 
.uali, sono contrarìi alla natura 
perchè non sono norme di con- 
traddice a questo la esistenza di 
lè il diritto singolare (come Tius 
ilativamente a un altro più co- 
te gli è identico perchè h^norme 

■gge. — Tutte le norme, e perciò 
iuridiche, devono essere formu- 
parole in una regolare e chiara 
Iche volta persino le fonti dei di- 
vece di creare esso diritto non 
ime la vita 1" ha già fatto, e fcr- 
i sempre così della consuetudine, 
nente fatti e precetti, ma questi 
ridici quando o le leggi o i giu- 
noscono e li formulano. Questa 
;gge più importante che altrove, 
1 di studio per gli interpreti, ed 
)re non si sa spesso ove trovarlo 
3. Se si osservano alcune leggi 
:mpo e per civiltà, si vede dia 
la forma: specialmente colpisco 
, giovani la forma è rigorosa, 
tre in quelli vecchi è larga, pro- 
ronti r ita ius esto delle XII Ta- 

hissima l6gBÌ fossero scrittfl in versi a 
(Proli. XIX 2S) dica che prirnE. di Ecri- 
:iò i Greci eoa la pntola vójLai ìdiIl- 
Plut. DtroKiica p. 1133), e i Romani 
1 26). Il libro di Mnnaii. si^bhena non 
CriRto. Dure è in verfii. VecKaSÌ Dum 
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le invocazioni e perorazioni delle novelle di 
lqo. Sapere formulare bene una legge è un' arte 
può insegnarsi, ma clie dà 1" esperienza e J' in- 
pratica. Alla difficoltà di fare corrispondere 
tezza la parola al pensiero, si aggiunge quella 
laggiore di esprimere con frasi una certa dire- 
e si vuol dare alla condotta sociale. Vi è poi 
mento delle varie disposizioni, la loro corri- 
sa a eerte tendenze generali, l'evitare quelle 
centisi, fare insomma quel lavorio logico che è 
io in qualunque opera intellettuale. Né vale 
nai«i in tutto alle teorie della scienza : in ispe- 
jodici si è qualche volta veduto che quelli più 
;i non fecero buona prova, e quelli più pratici 
itili al popolo e al commercio." Il metodo mo- 
elle commissioni parlamentari è per questo 
Simo, perchè dove domina la passione politica 
:a conoscenza tecnica della materia non è pos- 
Q la forma sìa studiata. Non si vuol qui par- 
la forma come eleganza di frase o proprietà di 
B o estetica di apparenza ; ma solo di forma 
atto specchio in parole della mente del legisla- 
lando da qui a moltissimi anni si esaminerà la 
e di leggi che si fanno oggi, si vedrà come pec- 
uiiiiu 1,1 ineipa! mente nella formulazione. Un consesso 

Arist. iVflJI. XIX 13 e U i LW. HI 64, X 04 ; Mactob. Sai. Ili 056. 
— Feiò TAax Milller aoatisnfl, &lin«tio ptr l'IndiB, che la raccolte <li 
(iforiemi hanno preceduto quella di versi, e perciò egli nesa la finora 
creduta antichità del codìoa di Jlanou. — Ad ogni modo si vede da 
ciò quanto aia errato affermare in modo assoluto che nel diritto il 
periodo foitìco precedette il iMerdùtaìe : del che si iixk dopo (n. IV 
di questo paragraro). 

" Seneca {EpUt. 94) dico: non frola guod Plalonù Ugibué 
aditela principia «imi. Ltgcm «tim brfBim aie oporlel, qvafociliua ab 



dovrebbe elaborare le leggi, e 
Jrte degli umori politici, 
irma delle leggi appartengono i 
ì più o meno sistematica e com- 

concernenti una delle grandi ca- 
ie il diritto privato o il proee- 
[e. Nella storia dei popoli si vede 
d un certo punto del suo sviluppo 
un certo tempo che si ebbe con 
dine delle leggi o dei giuristi 
onio di norme giuridiche si senti 
^ordinarle, impedire il corrom- 
^odice. Dice con esattezza il Maine 

l'importanza dei codici per le 
. ogni credere ; la questione che 
venire di ciascuno stato, non era 
je avuto o no un codice, perchè 
3Si n" ebbe uno presto o tardi, ma 
periodo e in quale stadio dì svi- 
I sarebbe divenuto scritto. 1 Van- 
na società giovane sono immensi : 
p ; la protezione contro le frodi 
egiate ; la certezza e sicurezza 
rvazione del patrimonio giuridico 
tanti sforzi acquistato a poco a 
e sorga una vera scienza del di- 
stumì che si vanno corrompendo 
ìi nuovo il Maine ; una società 
iieme di consuetudini é esposta a 
ssono fermare fatalmente il corso 

usi che una comunità ha adot- 
.a sono generalmente quelli che 
ssere fisico e morale, e se sa con- 
lovi bisogni abbiano creato nuove 
a società è quasi assicurata. Ma 
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ifortunatamente una legge dì sviluppo che mi- 
sempre i costumi non scritti ; siccome questi co- 
lono messi in pratica da una moltitudine inca- 
capirne V utilità, così man mano la consuetudine 
vole crea la consuetudine irragionevole, ed un 
3he Tenga a tempo impedisce la corruzione e 
fibra legale alla società, aiutando la separazione 
tto dalla morale e dalla religione. In ciò fu ri- 
alto valore pei Romani delle XII Tavole, finis 
■iris, e la veneraaione ch'esse ebbero nel po- 
c. de Uff. II 4, 9) : esse non crearono disposi- 
love, eccettuato poche, né copiarono quelle dei 
na diedero forma e purificazione a tutto il di- 
eesistente, E la fortuna fu che queste XII Ta- 
nnerò in tempo opportuno a conservare il pro- 
)ttenuto e aiutarlo per il futuro : cento anni dopo 
stato troppo tardi, dice il Maine. Infatti si 

gli Indiani i quali, come insegna l' etnografìa, 

1 dalla stessa residenza che i Romani, e nei loro 
primitivi hanno rassomiglianze sorprendenti : 

di quelli fu scritto e se ne trovano antichi 
sanscrito, ma si vede che ciò avvenne quando 
o era già decaduto e le consuetudini corrotte. 
Il codice romano fu fatto essendo ancora sane 
ni. Ma siccome il codice sta fermo e la vita cam- 
osi viene poi il tempo che in ogni società c'è 
v.oH«i"')rio tra il diritto scritto e i nuovi bisogni. E al- 
lora? in alcuni popoli, e sono le eccezioni, si trova il 
modo di riparare al male, come fu a Roma per opera 
del pretore e dei giuristi ; in altri, e sono la parte mag- 
giore, si ferma il progresso e la società decade. 

La lunga epoca medioevale fu fittale ai codici : si eb- 
bero molte leggi, come quelle dei Longobardi e dei Car- 
lovingi e poi gli statuti comunali, ma non un vero co- 
dice. Dal ohft Ifi cause fiimno molt«nlicl. ma & anche da 



iretare le leggi non è in- 
rinoipii della logica. La 
li tutto questa : che cosa 
5ui soccorrono le parole 
ca, i verbali delle com- 
■i sussidii. La seconda ri- 
te contemplati è questa : 
disposto se avesse avuto 
>? È facile vedere come 
SL intreccino e si aiu- 
ipecie bisogna usare quei 
in presenza di un feno- 
tio senza le cose acces- 
uenti ; poi si deve appli- 
che avviene sempre per 
o la norma non si trova 
:"e, si deve formarla, in- 
con altri argomenti sug- 
ehe il giurista dovrebbe 
in so!o quella poca parte 
li buon senso, ma quella 
■ebbe utile applicare alla 
■i6 logiclie, come i prin- 
ed esclusione del mezzo ; 
ipporti tra le parole e le 
Hamilton tra l' estensione 
ni del sillogismo con le 
Morgan, e De Boole; le 
i osservazione; tutte in- 



. — Qualunque e 
la dirige, e le leggi pos- 
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sono dividersi in generi diversi secondo l'aspetto che 
si prende a considerare. Di fronte air autorità che le 
emana, si hanno le leggi popolari, le regie, i regola- 
menti. Di fronte alla forma, si hanno le leggi singole 
e i codici. Di fronte al contenuto, si hanno, come si è 
veduto, le leggi proibitive, permissive, precettive e di- 
spositive. Ma queste distinzioni sono formali, nel senso 
cioè che non sono altro che ripetizioni in una sola pa- 
rola di concetti semplici e già esposti: nulla adunque 
si aggiunge alla scienza, e queste differenze nominali 
non hanno un valore né pratico né filosofico.** Molto 
più importante é prendere il criterio della sanzione 
della legge : é infatti naturale che ogni norma giuridica 
sia giuridica appunto perché la sua sanzione é nella 
possibilità di farla eseguire coattivamente, se le parti 
vi si ribellano. Ogni disposizione del diritto deve essere, 
in caso di violazione, imposta manu militari dalla sen- 
tenza del giudice ; può la sanzione essere diretta, cioè 
obbligare a fare o non fare, o può essere rafforzata da 
una pena pecuniaria o personale, o può essere indi- 
retta come il risarcimento dei danni o la perdita dei 
lucri dotali e simili. Ma una sanzione con possibilità di 
coazione ci dev' essere, se no s' entra nel territorio della 
morale e della religione: qualche rara volta però un 
precetto non coattibile ma di grande importanza so- 
ciale può essere rivestito di forma legale solo per dar- 
gli maggiore solennità, ma anche in questo caso qualche 
effetto benché indirettissimo e' è seùipre. Cosi è T ar- 
ticolo 220 del nostro codice civile : il figlio, qualunque 
sia la sua età, deve onorare e rispettare i genitori,- 
Or bene, dal punto di vista della sanzione i giuristi pra- 
tici hanno fatto una distinzione di leggi, che ha un va- 

<' Questo lavorio di classificazione appartiene alla dialettica giu- 
ridica. Veggasi il i9 Tolume dell*^aprte deiriiieriog. 
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a poco da una famìglia sacerdotale, dedicata a ciò ; di 
essi libri quello di Manou è il più recente.*'' Ma nelle 
società progredienti, come la romana, a questo primo 
stadio successe presto un altro : la legge divenne civile, 
cioè civium, e si distinse dalla religione ; allora invece 
che dagli Dei o dai re fu pubblicamente fatta dai co- 
mizii, e si considerò come un patto intergentale, una 
convenzione cioè fatta tra i padri delle varie famiglie. 
E finalmente la legge raggiunse tutto il suo sviluppo 
col presentarsi come la volontà dello ètato regolar- 
mente costituito, su la base della sovranità popolare 
organizzato in un ordinato ed apposito potere. È sotto 
questa forma che i popoli moderni considerano la legge ; 
il comando legittimo della civitas come constitutio po- 
puli è r unica regola coattiva della condotta sociale, la 
morale e la religione e i costumi appartenendo al così 
detto forum conscientiae, cioè air interna responsabilità 
deir individuo. Ma tanto nei tempi antichi quanto nei 
presenti la legge ha per carattere di richiedere da tutti 
ugualmente un profondo rispetto ; sia religiosa o sia ci- 
vile, la proteggano gli Dei o il popolo, nulla è supe- 
riore ad essa, ed essa è superiore ad ogni cosa, al cit- 
tadino al re allo stato al popolo stesso. Quanto più una 
nazione è sana di costumi e forte per civiltà, tanto più 
nel sentimento di ciascuno è radicato T ossequio pel 
diritto, come Socrate che rifiuta gli aiuti di Critone, 
perchè è felice di subire la morte decretata dalla re- 
pubblica. Sulla roccia delle Termopili era stato scritto : 
passeggierOf va a dire a Sparta che siamo periti qui 
per obbedire alle sue leggi ; ^gnì persona in ogni tempo 

*' Veggasi il capo 1® — Uà loia aacréea de Vlnde — dell' opera del 
Maine Étudea sur Vancìen droit et la coutume primitive tr.fr. 1884. — 
Il libro di Manou che si voleva porre nel 1280 av. Or. su la fede di 
William lones, pare invece secondo il Max MUller che rimonti solo a 
due secoli prima di Cristo. 
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dici, ordinare i riti e i sagrifìzii, decidere le controver- 
sie ; e la loro grande forza era nella credenza popolare 
che riteneva i sacerdoti ispirati dagli Dei. Nell'India 
si trova ancora oggi che tutto il diritto è riposto nei 
loro antichi libri sacri, i quali sono custoditi e letti da 
una scuola di dotti bramini dedicatisi alla scienza sa- 
cra; essi appartengono a famiglie che hanno questa 
attitudine ereditaria, ed è principio che si riguardino 
come antenati i maestri del proprio maestro. Cosi è 
detto nei testi di Apastamba (VII 12), uno degli autori 
indiani più antichi. I molti libri sacri sono la lenta 
opera di queste famiglie di dotti, come i poemi omerici 
sarebbero secondo il Grote *' V opera collettiva di un' in- 
tiera gens il cui capostipite portava il nome di Omero. 
Presso gli antichi Celti abitatori dell' Irlanda i dotti de- 
positarli del diritto formavano non una scuola ma una 
famiglia'^ spirituale o fosterage," e il maestro avea una 
specie di patria potestas si4 discepolo.'^ I libri sacri 
irlandesi Senchus Mor (che nella forma presente rimonta 
forse air undecime secolo) e Aicill (forse di un secolo 
precedente) ^ono T opera di questa famiglia o scuola di 
diritto, che nei Celti portava il nome di Drw^d?^. Cesare 
{de beli, gali, VI 13 e 14) dice che essi erano giudici, 
e che insegnavano la scienza ridotta in versi. I Druidi 

" Grote Hi8t de la Grece trad. frane. 1865 III p. 17. 

'" Ancient Lavo» of Ireland II p. 349. 

^"^ Un altro caso di parentela artifìciale era presso gli Irlandesi 
il comperage, cioè rapporto tra la natrice e il bambino che ha preso 
il suo latte. Maine Inat. Prim, p. 297. 

** Una lontana eco di ciò rimane nel nome àìjiln che nelle ani- 
versità medioevali avevano gli studenti. I quattro trattati antichi di 
diritto indiano, il Vyavahara Mayukba, il Daya Bhega, il Mitakshara, 
il Daya Erama Sangraha, citano tutti il seguente testo, attribuito 
a Manou: se il defunto non ha dieeendenti maachi né parenti prò»- 
simif eredita il maeitro e, %e questi non e' d, il discepolo, — Anche i 
membri dei conventi religiosi si chiamano fratelli, — I libri sacri in- 
diani furono pubblicati dal Max Muller. 
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seguito facilissima, percliè I" uao della scrittura supplì 
agli sforzi della memoria; ma in quel periodo ch'eb- 
bero tutti i popoli, nel quale Io scrivere non era co- 
nosciuto, le norme sociali erano conservate in forme 
verbali atte a ricordarsi presto. E due spedienti si tro- 
vano usati: gli aforismi e i proverbii, o i versi. La 
sapienza popolare condensata in proverbi! è tanto mag- 
giore quanto il popolo è meno civile : nelle XII Tavole 
dei Romani si trovano delle regole che evidentemente 
erano vecchi aforismi, facili a impararsi a memoria, 
come «(»■ legassit ita ius esto o ufi nuncupassit ita 
ius esto. Nel medio evo la scuola medica di Salerno 
avea formato un vero arsenale di queste regole mem- 
noniehe, come cantra vini mortis non est medicamen 
in hortisr ed anche oggi nei nostri tribunali questi 
ditterii acusticamente grati sono la consolazione e l'or- 
goglio del branco dei legulei ignoranti. Quanto ai versi 
è noto che gli antichi libri giuridici erano spesso in 
rime, e il poeta è legista: presso gli Indiani il libro di 
Manou è tutto in versi; presso gli antichi Irlandesi 
molta parte del Senchus Mor è pure in versi (Maine 
Inst. Prim. p. 21), e Cesare dice che nelle scuole dei 
Celti {de Ull. gali. VI 13 e 14) i giovani imparavano 
a memoria una grande quantità di poesie religiose, 
senza mai scriverle. Il Grote (History af Greece III 119) 
dice: le nozioni acquistate come le produzioni del- 
l' intelligenza, per qitanto semplici, da prima non si 
piegano alle strettoie dei punti o punti e virgole, ma 

che quando aumenta il territorio di un capo le faccende si accunju- 
lano in modo, da render necessario rimpieso di asaistenti. Qnestn 
spiegazione lia con si l'autorità dello Spencer {lalilvz. Éccleiiait. 1886 
capo VI) e del Fustel de Coulanges, jl quale dice (I. e.) : il lactrdoiio 
non fu e** una ipwie dì manatìone dit prìmitivo yolere rcjio. — Sul 
rapporto tra II ro e lil primitlra amniinigtrazioDe della giustizia yeg- 
gaei Uaine Eluda p. £U e seguenti. 
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male degli atti giuridici, cioè i riti e le cerimonie per i 
matrimonii (confarreatio), i processi (legis actio), i testa- 
menti (testamentum calatis comitiis), i contratti (spon- 
siones ad aram), e i rapporti internazionali (fetiales). 
Ad essi è pur dovuto un lavoHo di tecnica o architet- 
tonica giuridica che si trova in tutti i diritti antichi, 
cioè una elaborazione di regole scolastiche e stretta- 
mente giuridiche, come bis de eadem re ne sit actio 
idem testato et intestato decedere nonpotest e simili; 
è anzi notevole che queste regole erano in genere co- 
muni al diritto e alla religione, e se ne hanno molti 
esempii: come ogni actio conteneva una sola pretesa, 
cosi un tempio non poteva essere dedicato che a una 
sola divinità ; ^* come il testamento dovea farsi tutto In 
un sol giorno, cosi anche gli auspici;'** altrettanto è a 
dirsi delle norme sul votum parallele a quelle sui con- 
tratti, e di molte altre, cosi che può affermarsi che i 
pontefici ebbero una vera giurisprudenza. 

Ma dopo che la classe sacerdotale ebbe per qualche 
generazione il monopolio del diritto, il formalismo crebbe 
tanto e tutto fu circondato da tale mistero che ne venne 
un inciampo al progresso. Nelle caste religiose fu sem- 
pre la tendenza, come del resto in qualunque classe 
organicamente costituita, di escludere i profani dalla 
conoscenza delle cose loro affidate, circondarle di riti 
complicati, e aumentarne le difficoltà per rendere ne- 
cessaria la propria opera. La tradizione romana rac- 
contava che fu un certo Flavio il quale rubò ai ponte- 
fici il libro contenente le legis actiones e lo consegnò 
al popolo,^** e che prima di Tiberio Coruncanio si vo- 
leva retinere ius civile in latenti.'^ Dove questo stato 

" Liv. XXVII 25. " Geli. Ili 2, 10. 

" D. I, 2, 2, 7: SUBRKPTUM Uhnim populo tradidiU — Liy. IX 4G; 
Cic. 2^- ^w- 11; Val. Max. II 5, 2, 
»' D. I, 2, 2, 35. 
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lo sono più Oggi; i Romani dissero che le loro inter- 
pretazioni facevano ius e più precisamente ius civile,^^ 
e Gaio dice che gli antichi giureconsulti iura condide" 
runt,^^ Presso questo popolo la giurisprudenza ebbe 
anche più la qualità di fonte diretta quando gli impera- 
tori istituirono Vius respondenii vincolante il giudice, 
o quando Teodosio** fece di cinque giureconsulti morti 
un tribunale vivente presieduto da Papiniano dando 
valor di legge alle loro opere; ma prescindendo da 
questi fatti speciali ad un certo popolo, si trova a tutti 
comune un periodo nel quale, insufficienti le consue- 
tudini e i codici, prementi i nuovi bisogni, non cono- 
sciuta la possibilità come è oggi di soddisfarli subito 
con continue leggi, T opera dei giuristi fu una vera 
fonte giuridica. Ma quando il patrimonio delle norme 
giuridiche si è in questo modo fatto grande, e in ispecie 
pel diritto privato non si tratta più di creare ma di 
interpretare^ allora i giuristi si limitano a questa se- 
conda funzione : tanto più oggi che i consessi pubblici 
rappresentanti il popolo sono sempre pronti (e lo sono 
anche troppo) a fare nuove leggi per provvedere alle 
nuove necessità, e perciò la giurisprudenza e la scienza 
non sono più una fonte legale di diritto. La loro opera 
è mutata, ma non diminuita di importanza. 

Il campo principale dei giuristi è la tecnica giuri- 
dica: essi inoltre interpretano i bisogni del popolo, 
perfezionano le forme degli atti, formulano le poche 
consuetudini sorgenti, preparano le future riforme, ma 
tutto questo è un lavoro secondario rispetto alla tecnica 
giuridica, cioè il coordinamento delle varie norme, la 
trattazione dei varii istituti, l'interpretazione delle leggi 
applicandole ad un numero immenso di casi ipotetici 

a. Ili ' ■■ ■ ■- ■ ■ 1, - ■ , ■-■ ■ Il ■ _ 

• «» D. I, 2, 2, 5. 
*• Gaio IV 30. 
»^ Cod. Theod. I, 4, 48. 
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. Tutto quello che si legge nei molti trat- 
ci che si pubblicano ogni giorno, è tecnica 
itto quello che si raccoglie di massime e 

Repertori!, à tecnica giuridica ; tutto quello 
la nelle università è tecnica giuridica. Pren- 
semplice fattispecie e si vedrà che non c'è 
ina disposizione per risolverla: la si prò- 
lomo di mondo e di buon senso e poi ad un 
netà delle volte il primo sbaglierà nel suo 
dica al popolo non dotto che la sentenza 
non vale contro un altro sebbene la que- 

steasa, o che non si può fare un testamento 
a altre formalità, e si vedrà eh' egli rimano 
) di queste regole, tanto sono tecniche e 
pensiero comune. (Veggasene un esempio 
e hen. VI 5 il quale ride della dififerenza 
,s e res hereditarite.) Per quanto si perfe- 

di ftire i codici, e vi si pongano dentro 
laginabili disposizioni, pure l' opera del giu- 
pre indispensabile: la parte maggiore del 
si può leggere in breviari! o in codici, ma è 
lica che per conoscere bisogna fame l'oc- 
ella propria vita. E questo diventa chiaro 
prenda a considerare la procedura : l' in- 
importanza dei giuristi nel sapere la parte 

e tale, che qui vi ò addirittura un abisso 
consulto e 1" uomo di mondo. Esso giurecon- 
lei varii tempi altri ufflcii, fu cioè giudice o 
ilia cosa pubblica o avvocato e oratore ; ma 
enziale, imperituro suo ufficio fu ed è quello 
are il diritto, indicare cioè le norme da ap- 
i controversie della vita, 
i tempi e in alcuni luoghi i giuristi ebbero 
inza che in altri, e ciò dipese da tante con- 
trinseche che appartiene alla storia sociale 
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r enumerarle. A Roma, come i Bramini deir India e in 
parte i Brehons delF Irlanda, V attività del giurista non 
si limitava solo a dar^ responsi, insegnare il diritto, cu- 
rare la redazione dei contratti o testamenti,*' ma anche 
concerneva la vita più intima della famiglia, perchè lo 
si consultava de filia collocanda^ de fundo emendo^ de 
agro còlendo^ de omni denique aut officio aut nego- 
tio}^ Oggi è rimasto qualche cosa di simile, ma in senso 
peggiore : gli avvocati fanno talvolta da bassi legulei 
e tal altra si occupano di affari, mutui, locazioni, e si- 
mili negozii : è evidente che non sono questi i giurecon- 
sulti che hanno l'alta funzione di elaborare il diritto. 
Al giurista non è neppure essenziale la qualità di 
peroratore della causa in tribunale : nel mondo romano 
erano due cose molto distinte. Cicerone dice che quelli 
che non potevano riuscire oratori perchè non aveano 
ardimento prontezza e forza si davano allo studio del 
diritto ; ** Servio Sulpicio mentre avea primum locum 
in causis orandis non arrivò a capire un responso di 
Quinto Muoio, tanto che vergognatosene si pose a stu- 
diare (D. I, 2, 2, 43) ; il giurista Gallo quando il con- 
sulente lo interrogava sopra prove e altre astuzie di 
foro, diceva nihil ad nos e poi lo mandava ad Cice- 
ronem id est ad rhetorem (Boezio in Topiche cicero- 
niane X 11, 50). Nei nostri tempi e nelle società mo- 
derne al disbrigo delle faccende forensi e' è una classe 
di persone, cioè i procuratori : non è male che il giu- 
rista prenda parte come avvocato alle cause, per le 

'^ Fondandosi sopra Cìc. />. Mur, 9 qualcuno ha voluto distin- 
guere tutta r attività del giurista in reapondere, ecribere, cavere. Ma 
è una teoria senza valore, come mostrò riheriog Esprit III § 47 
nota 96. 

»• Cic. de orai, III 38. — L'Ihering {Esprit III. p. 103) dice che 
egli avea la posizione che spesso ha da noi il confessore» 

*• Cic. |). Mur. 13. 
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tendenze del diritto sono il riflesso della filosofia che è di 
moda. Felici quei giuristi che possono esclamare : «emm 
philosophiam non simulatam affectantes! (D.I, 1,1,2). 

La classe dei giuristi ha per iscopo l'elaborazione 
delle norme giuridiche, o interpretando quelle scritte 
nelle leggi, o formulando quelle che per contrapposto 
si dicono derivare dai prinetpii generali del diritto, 
cioè dEU giuristi stessi, o con la scienza preparando le 
riforme. Una eerta scuola che si appoggia suU' autorità 
del Laurent vorrebbe restringere l' opera della giuri- 
sprudenza al solo commento del codice : del che non e' è 
da stupirsi, perchè ogni grande libro (come le XII Ta- 
vole Aristotile o la Bibbia o i codici moderni) ebbe il 
periodo dei glossatori, ma gli segue fortunatamente un 
altro periodo di risveglio spontaneo e di libera investi- 
gazione. 

I giureconsulti ebbero presso ogni- popolo grande im- 
portanza e perciò grande estimazione, ma l'ebbero tanto 
maggiore quanto più quel popolo avea tendenza al di- 
ritto. Appunto per i Romani il diritto fti quello che la 
religione per gli Ebrei o l'arte per i Greci : Roma cacciò 
gli artisti, chiuse le porte ai fllosofl, tollerò i sacerdoti, 
ma onorò con popolare fìivore ì ^ureconsulti, sacerdo- 
tes iustitim, e pomposamente chiamò la giurisprudenza 
rerum divinarum atque humanarum notìtia, iusti 
atque initisti sctentia (D. 1, 2, IO, 2), e i guoi eultori 
oraculum totitts civitatis (Ciò. de orai. I 45). 

§ 5. — Relazione tra il diritto e la società. 

Quelle filosofie che consideravano il diritto come una 
norma innata all' uomo o come un complesso di dieta- 
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is non sentivano il bisogno 
con la società. Ma l' osse 
:■« l'osservazione dei fatti, 
co come uno di quelli che 
religione regolano la cond 
può concepirlo che in uni 
naie ligame è cosi stretto eh 
rare che le norme di dirittf 
un certo luogo e in un cert 
■ con tutte le altre manif 
di esso: nulla vi è di spi 
ile, e le sue condizioni ecoi 
lorali, religiose, scientifiche 
ono tutte mirabilmente cor 
eir une su le altre. Una mon 
sta armata può turbare qui 
;mpo viene un tale adattam 
Lituito. La scuola storica te 
formulare bene questa veri 
intuizioni si trovano anche 
«ci e romani ; ma nel con< 
) andata tanto oltre, da es 
È stata cioè impotente a rii 
nel diritto e anche più ne!l 
lorme non mai mutate, ed ; 
e e civiltà diversi. Dire ci 
nomia simile a quella delh 
na cosa vera, ma con una f( 
realtà della vitar se inveei 
iridica è il resuUamento di 
potendo avvenire che du 
luni alcuni rapporti sociali, 
are comuni alcune norme g 
trovarsi presso tutti l'esis 
e la punizione del furto e ( 
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oidio, non prova che vi sieno norme innate, ma di- 
pende dal trovarsi in ogni società il rapporto di pro- 
prietà sui beni o il bisogno di non distruggersi a vicenda. 
E questo fenomeno di costanza giuridica più che nel 
diritto pubblico, che è più mutabile, appare nel pri- 
vato : se infatti si considerano i diritti dei popoli del- 
l' Europa dal tempo dei Romani ad oggi si vede che in 
mezzo alle numerose diversità sono alcune regole fisse, 
come quelle su la proprietà o sul contratto di vendita o 
su la monogamia nel matrimonio, e simili altre : del che 
la causa è che tutti quei popoli sono diversi T uno dal- 
l' altro, ma uguali neir avere alcuni rapporti fondamen- 
tali, e che presso ognuno di essi è conosciuta la pro- 
prietà individuale, alla permuta si è sostituita la vendita 
in moneta, e non vi è ammessa la poliandria. È questa 
comunanza di rapporti di fatto che permette che uno 
stato si approprii le norme di un altro, ed è pur que- 
sta comunanza che spiega come il diritto j:*omano abbia 
potuto essere accettato per alcune sue parti in tutta 
r Europa. 

Il rapporto intimo tra il diritto e la società si vede 
meglio nei popoli primitivi che nei civili, imperocché 
le società evolute hanno da un lato una fisonomia sem- 
pre più distinta, e da un altro cresce la quantità di 
condizioni comuni e la identità di assettamento sociale." 
E sarebbe ancor meglio potere in questo studio compa- 
rato osservare due popoli di razza diversa, imperocché 
la simiglianza delle norme giuridiche e morali per 
grande parte dipende pure dalla simiglianza nei carat- 
teri etnici e perciò psicologici ed economici dei popoli 
di ugual razza, come è nella ariana ove l'idea di 
un' antica comune sede ed origine può solo spiegare la 

" È quella logge che lo Spencer con parole barbare formula cosi 
concomitanza della differenziazione e generalizzazione. 

if. B. - 8, C 



condizion: sociali. 
l'occupazione dei beni del debitore preaao i Ce 
pignoratio delle leges barbarorum.*" Man mano 
una società si organizzano i poteri pubblici e si 
lo stato, anche il diritto esce dalla famiglia e 
Btumi per entrare nelle leggi e nei comizii : si 
dalia morale e dalla religione, e sorgono gludic 
bunali. 11 carattere dell' evoluzione sociale è ; 
dal comunismo all' individuo, e cosi le norme gii: 
tengono la stessa via: si origina la proprietà 
duale, e subito il diritto prende a regolarla ; si ] 
la famiglia monogamica, e in corrispondenza è pi 
la parte giuridica del matrimonio; dall' agricol 
spande l' attività nei commerci, e man mano si s 
il diritto commerciale. La società è fiorente, e 
il diritto; decade la società, e il diritto precipi 
decadenza, 

Fissare distinzioni più precise e particolari 
possibile: tanto meno poi dividere la civiltà in 
minati periodi. Qualcuno ba tentato dì fissare 
teologica, la metafisica, la storica, la cristiana 
consimili, ma sono teorie o ideali o formali, e 
senza contenuto e senza verità. Questa smani 
spirito umano di classificare tutte le stazioni j 
dal progresso si è presentata più volte negli s 
ma esso progresso non si presta a misure geom 

II. Condizioni morali. — 11 rapporto tra il i 
i costumi di un popolo è dimostrato dalla natur. 
' del fenomeno giuridico, il quale è una norm 
condotta sociale. Anche a prescindere dall' epi 
mitiva che confonde diritto e morale, e anche 
siderare il periodo della loro separazione, è ii 
r influenza dell' una su l' altro. Nelle azioni d 
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del Montesquieu, ma ora è ammessa da tutti, ] 
tenderla con prudenza. Quiili però sono queste ii 
ecco il nuovo problema non ancora risoluto, e 
riguarda 11 filosofo, ma è di competenza della b( 
la quale ha già raccolto molte notizie, che sono b( 
aie nell'opera dello Spencer. La esistenza del 
genere ò però provata da molte osservazioni et 
diventa un'altra prova del rapporto tra il dii 
società. Vi appartiene pure la parte di usi e n( 
in un popolo porta una grande invasione di fi: 
essi trovano una naturale resistenza, e da que 
viene fuori un reciproco adattamento. Cosi fli 
peregrini andarono nell'antica Roma, e più ta 
poli germanici in Itaha. Teoricamente sembra ci 
ciò abbia fatto eccezione il periodo delle proj 
iuris indicanti la personalità del diritto e permi 
assumere a capriccio un insieme di norme, qua» 
una veste tagliata per tutti i corpi. Ma ques 
bìlità teorica era nel fatto limitata dai costum 
si trattava di diritti già sviluppati, i quali si e: 
mati ciascuno a casa loro, cioè in un certo tei 
in certe condizioni etniche. 

IV. Condizioni psicologiche. — Il diritto e 
polo riflette ia parte maggiore dei suoi sentimenl 
paure, i suoi pregiudizi!, la sua austerità o la ; 
lezza, il suo amore per la famiglia, tutto il su 
getta riverbero sopra le norme giuridiche, e : 
per lo scienziato ma anche per il legislatore i 
ricercare la ì)ase psicologica del diritto. La 
successoria ne offre un esempio interessante : 
tica Roma la volontà del padre di famiglia ei 
temuta e rispettata e violarla era un tale offt 
pubblico sentimento, che il testamento era vei 
ai cercava di sostenerne la validità anche coni 
prineipii giuridici; il favor testamentomm, li 
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estattis et intestatus 
e certa re hanno la 
)gico del popolo rom 
zmiglia ave» tale pre; 
1 t tam nto, rap 
le n a conosciul 

era j Ha dei parent 
1 p e il odiee Nap( 

d Ha n a ma pope 
« homo. In 
Ì5 si trovò in mezzo a 
rivoluzione francese i 
[orzare (e anche tro 
1 popolo vuole contei 
)oteri del proprietari 
berti testamentaria ] 
à proprio lo specchio i 

l divorzio e della ce 
molta parte la base p: 
fatti ammettersi o ne( 
ridici : ammetterlo ri 
,to e alla regola che o 
jwj coUigatum est, o 
tare cbe abbia in na 
xintroversia sopra un 
lente è indifferente ci 
anda è invece questi 
[i un certo stato ripu, 

o lo rigetta? Lo stes 
inche più grave, ciò 
ina : quali diritti pub 
me al diritto dire, ma 

una disputa non gi 
e sociale ed economii 
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I sentimenti sociali hanno anche una grande parte 
nel formalismo giuridico : altre cause concorrono a 
crearlo nei popoli primitivi o fario diminuire nei civili, 
ma e' entra puro la tendenza che una nazione può avere 
maggiore o minore per le forme. I rituali, le cerima- 
nie, le pompe, le solennità famigliari e giuridiche e la 
forma degli atti sono manifestazioni diverse di un me- 
desimo sentimento, che è il rispetto per il grandioso e 
per tatto queir apparato esterno che colpisce la fan- 
tasia. Ogni popolo ha questo rispetto in grado diverso : 
i suoi sentimenti di questo genere influiscono adunque 
sopra la quantità dello forme nel diritto. E la base 
psicologica e' è pure nella qualità di esse forme : in 
ispecìe nelle società primitive il significato dei gesti o 
delle parole solenni non è capriccioso, ma corrisponde 
a fenomeni intimi dell'animo umano: presso i popoli mi- 
litari le cerimonie esprimono forza, presso i popoli fa- 
migliari le forme sono religiose e pacifiche, e quindi vi 
è una doso maggiore di aste sangue rapimenti o ostie 
sacriflzii preghiere secondo l' indole della nazione. Un 
esempio completo è fornito dall' antica Roma ; i tre ele- 
menti che la componevano le diedero tre generi di idee, 
di formo e di norme : i Latini sono rappresentati dagli 
atti di forza privata ; i Sabini dalla veste religiosa' o 
patriarcale ; gli Etruschi dall' estetica delle cerimonie 
e dall' architettonica delle regole.'" 

V. Condizioni politiche. — Basterehbero i rapporti 
tra il diritto privato ed il pubblico" per mostrare la 
relazione tra il fenomeno giuridico e la costituzione 
dello Stato ; ma vi è di più la considerazione generale 
che gli ordinamenti politici dipendendo alla loro volta 
dal modo di essere della società, influiscono grande- 
mente tanto sul diritto privato quanto sul pubblico. 

•* Mnirbend fiitl. Introd. p. i. " S« aa tr&ttn al g 9. 
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teriale esprimente la soddisfìizione dei bisogni sociali, 
e trascurare un' altra parte che è la dialettica e tecnica 
giuridica. Una metà delle norme è sorta da necessità 
dirette, e un'altra metà dipende da costruzioni teori- 
che, illazioni di raziocinio, lavorio di logica e coordina- 
mento acicntifico. Ciò ammesso, è naturale che tutto il 
patrimonio delio ideo di un popolo debba influire sopra 
il diritto • la costruzione giuridica dei varii istituti non 
può farsi con altri sussidii che la mente dei giuristi 
esistenti. Quando in una società l'idea del diritto è unita 
all' idea della famigLa, si vedo che si riduce quasi tutto 
a parentela: adozione, patroni e liberti, baliatico." 
Quando il popolo si eleva a concepire \' uomo come di- 
verso dal cittadino, sorgono il rispetto alla persona, i 
rapporti internazionali civili. Un aspetto dell' influenza 
delle condizioni intellettuali sul diritto è l'influenza 
delle scienze attinenti, e la storia mostra che la medi- 
cina in ispecie l' ebbe grande : l' anno di pubertà, il 
tempo della gestazione per la legittimità, le teorie della 
vitalità e mostruosità, ed ora gli studii psico-flsici dei 
caratteri patologici dei delinquenti sono esempii di quello 
che si è affermato. 

La fllosofla poi dominante in un certo tempo, es- 
sendo la sintesi delle aspirazioni e credenze comuni, ha 
sempre gettato il suo riverbero, grandissimo nella parto 
sistematica della giurisprudenza, e non piccolo nelle 
disposizioni di natura pratica. Il che fa subito pensare 
allo stoicismo presso i Romani," alle teorie teologiche 

" Un quadro delle idee primitire può todersi lo Maine lai. 
Prim. capo VI». 

" Nella ipeeifitaiio i Procallani EOSteoevaDo essere sempre pro- 
prietario lo speciflcaate, cioè colai che avea fatto unii cosa cod nia- 
teria attrai. L'importanza della forma era principio stoico, perchè la 
materiaconeideravaaiuniforme. — La distinzione di Paolo (D.XLI.S, 30) 
delle cose in quelle che consistoDO uno >/nn'lu o et cunlinarnftiui o 

«e tl>«(aii(i&HtèpreB» dalle IwriefiiiohedegU Stoici (Seneca, Ep|gt.,l02> 
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tastica di questo fatto, dicendo che il suono delle pa- 
role è un incosciente dettato della ragione naturale, e 
che vi è un certo rapporto di adattamento fra la cosa 
e il suo nome ; Origene (centra Celsura, I, 24) dice : 

oierat 'ApifrioTs'lnc 5i<7ii (ì»ai ià onóftaT.H Vìnii^iuaiv 

o{ aitò T«( Stoh; ^^tiiTst." 

VII. Condizioni religiose ed estetiche. — La pri- 
mitiva sede comune tra il diritto e la religione, il fas 
e r iM*, è un fatto messo in chiaro dalla scienza ; ma 
anche quando una società pervenne presto a staccare 
una cosa dall'altra, le reciproche influenze continua- 
rono ad essere non lievi. La parte che la teoria dei 
sacra ehbe nell" istituto successorio dei Romani fino ai 
primi secoli dell' impero ne è un esempio : la succes- 
Bione infatti e il matrimonio mantennero più lunga^ 
mento le vestigia di concetti sacrali, mentre nella pro- 
cedura e nei contratti e nella proprietà l' elemento 
civile irionift più presto, 11 medio evo tentò di ricon- 
nettere la religione col diritto, e per molti secoli Viva 
canonicum ebbe vita. Nelle società modei'ne civili il 
progresso ha condotto le norme giuridiche ad una as- 
soluta indipendenza dalle religiose, perchè non può cre- 
scere rigoglioso l'iìis quando è inceppato nelle pastoie 
del fas. Se oggi e' è ancora in ciò un' influenza è anzi 
nel senso opposto, cioè si nega la esistenza di alcuni 
principiì per timore che ci riconducano ad un passato 
temuto : cosi è nella controversia se enti non ancora 

" Forse dagli Stoici passò nei giuristi roiimol !o studio delle pa- 
role dello otimologie. Ne parla il Pernice, Lobto, 1, p. 80. Emevton 
[Laic. Quart. Btv., gonnalo 1B87) dice che dalla etimologia ii pot- 
tHiio da pidii potilio La1>eone dedusse poter due persone posicdert 
la stessa cosa solo iit qaauto potesno occupato lo stesso posto; e 
che dalla etimologia di /urium da au/erindo si trasse la conoa non 
poter essere rubati gli iaimobili. Quintiliano (V, té) diceva dei giu- 

lahor fU 
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In Ogni sistema, anche in quello delle XII Tavole come 
in quelli complicati degli scrittori medioevali, c'è una 
parte ornamentale, ed il diritto ha avuto le sue linee 
classiche e il suo barocchismo. Le varie passioni o 
mode che caratterizzano i diversi tempi, come le glosse 
del secolo dodicesimo, o gli studii linguistici dell' uma- 
nesimo, o la scolastica dialettica medioevale, o il pra- 
ticismo passato e presente, o le ricerche storiche dei 
giuristi di questo secolo, sono fenomeni fondati sopra 
molte cause, ma il gran numero dei seguaci è spesso 
mosso dal desiderio di fare una cosa bella e armonica. 

Vili. Condizioni economiche. — Il diritto ha la sua 
base nei bisogni del popolo, e questi bisogni riguardano 
per massima parte T uso e il possesso della ricchezza. 
Le regole giuridiche sulla proprietà dipendono dal si- 
stema economico che è in uso, potendo essere i beni in 
comunione o in dominio privato : le servitù e i con- 
tratti di vendita e di locazione sono diversi secondo i 
varii metodi di coltivazione, e V estensione dei fondi, e 
i rapporti tra proprietario e colono o padrone e ope- 
raio. Il mutuo e le altre obbligazioni di scambio subi- 
scono alcune influenze dalla natura della circolazione 
del denaro in un dato popolo. Nel diritto commerciale 
è il massimo e nel diritto procedurale il minimo della 
potenza delle condizioni economiche, le quali non deb- 
bono mai essere trascurate, e le quali spesso spiegano 
alcune norme altrimenti inesplicabili. La quantità e im- 
portanza crescente delle leggi industriali e di quelle 
che si dicono sociali perchè tentano di calmare la cosi 
detta questione sociale, che nel fondo è una questione 
economica, mostrano ad evidenza il lato economico del 
diritto, che era negletto solo da quelle filosofie astratte 
che volevano dedurre tutto dai formali principii logici 
della ragione. 

Può anzi dirsi che la natura economica di un pò* 
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argomento che non interessa qui, e che d'altra parte 
è effetto di quel mirabile consensus che è fra tutti i 
fenomeni del mondo. 

La questione se il diritto preesista alla società, non 
è adunque neppure possibile : quei sistemi filosofici che 
supponevano uno stato di natura con diritti innati ina- 
lienabili, pensavano le norme giuridiche essere dieta- 
mina rectsB rationis, non vedevano il legame intimo con 
la società stessa. Ma T osservazione mostra che il di- 
ritto è una regola di condotta sociale, e che perciò non 
può concepirsi fuori dei consorzii umani. 

§ 6. — La parte logica del diritto/" 

Si è veduto che lo scopo delle norme giuridiche è 
soddisfare i bisogni della società, ma la loro formula ed 
il loro concatenamento sono V efletto del lavorio della 
nostra mente, la quale tra esse norme cerca di porre 
un ligame sì da ridurle ad alcuni principii fondamen- 
tali. Una serie anche vastissima di regole staccate non 
giova alla vita: è necessario che sieno coordinate, for- 
mulate, e lontane più che è possibile dal caso singolo 
per servire a molti casi assieme, perchè solo cosi possono 
ricordarsi e applicarsi alle sempre varie e nuove con- 
troversie sorgenti nel commercio degli uomini. Or bene 
questo lavoro essenziale non lo fanno i bisogni materiali, 
nò le condizioni economiche, né la spontanea coscienza 
popolare, ma la potenza mentale e logica dell' uomo." 

*° Si vegga: noiV Esprit dell' Ihering il § 42 sopra la tecnica del 
diritto e il § 58 sopra V arte giuridica; nella Coutume Primitive del 
Maine il capo XI sopra la clasnjicazione delle regole legali; nella Lo- 
gique del Bain il libro V capo Vili sopra la logica delle scienze poli' 
tiehs; nel Diritto naturale del Trendelenburg i §§ 71-83 sopra t'Uafo 
logico; e nel Padelletti-Cogliolo, Storia del dir, rom. (1886), pag. 14, 
nota r. 

** Applicazioni di questo concetto si troTano nei §§ 7, 9, 10, 1 1 e 12. 
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La logica ha nel diritto una parte principale : il valore 
di un istituto, la sua estensione, T interpretazione di 
una norma e la sua forza di elasticità dipendono dal 
precisare alcuni concetti, fissandoli e limitandoli. 

Nella maggior parte delle quistioni di diritto privato 
puro è inutile ricorrere al bisogno pratico, cui si deve 
provvedere ; questo bisogno non sempre è evidente, e 
molte volte il ricercare ciò che è più utile diventa meno 
facile del ricercare ciò che è più giuridico ; altre volte 
il bisogno non ha alcuna influenza, perchè si tratta o 
di trovare la norma o di metterla in accordo con al- 
tre ; nella maggior parte delle questioni adunque (e per 
la procedura in tutte) il giureconsulto deve fare la sua 
risoluzione con elementi che sien tratti dal lavorio lo- 
gico sul diritto esistente, ma non mai deve lasciarsi 
muovere o da un bisogno che si affaccia o dalF equità 
del singolo caso a lui presentato. Una giustizia ideale 
dovrebbe risolvere ogni fattispecie con criterii proprii 
alla medesima ; ma V ideale è fuori della realtà, e nella 
realtà le norme giuridiche devono essere generalmente 
utili, e quindi possono in alcuni casi particolari essere 
dannose. 

L' importanza della logica giuridica richiede una pro- 
prietà grande nel linguaggio : " a questo proposito è da 
deplorarsi un notevole decadimento neir epoca presen- 
te, e in ispecie nel foro, imperocché spesso il soverchio 
desiderio di chiarezza o di favore popolare fa dimenti- 
care r uso delle parole tecniche, le quali per massima 
parte dovrebbero essere latine. ^* Nella storia del diritto 
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^' Per un parallelo tra l'evolazione della lingua e rerolazione 
del diritto veggasi Gaudenzi Areh, Giur. XXXI p. 371. Molto più 
importante è ricercare la reciproca ìnflaenza della lingua e del di- 
ritto; non solo ebbero ambedue le stesse leggi eYoluti?e, ma le e?o- 
luzioui di ambedue si influirono a vicenda. 

** C è un curioso libretto del Moschinl intitolato Saggio di Ui^ 

2i, ^. " 8* ** 
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3S0 di vedere corno il felice ri- 
a abbia aperto il passo a moH 
e per contrario molte norme 
ie per non avere un suono arti 
ti principii ebbero una vita e 
i in grazia del nome che li ra 
iflcato materiale e linguistico 
mica fonte di regole o false e 

formula semplice corta memi 
ede tale vastità concettuale da 
lannoso ; imperocché i ditterii 

forma più generale del loro 
ssere applicati più estesamei 
Bsi, avendo in sé stessi il p 
) quella legge dell'induzione 1 
eriti non può dominare in u 

di quello dei fatti da cui 
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irbio forma dai esse rei ha u 
fica, imperocché le norme giui 
ssere espresse in una certa ft 
da prima sarà la poesia che le 
)olare, e più tardi un coman 
) scrìtta sul legno o sul rame 
)ne perfezionata dalla seienz 

ridicolo i barbarismi forensi, e moi 
bcro dire con parole claasìchs. La S> 
I 1832, Quello che in ispeeìe si darr 
t 11 nome tradizionale delle diierae i 
ha io ogni altra materia la eapienza 
itità di proTeibii e regida tHrii. La qi 

la msmoria, nn da un altro Uto fa 
:nl regola una estensione troppa geB< 
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I è che le regole delia condotta sociale diventano 
i e Asse quando sono rivestito di parole. La parola 
primo e più potente serbatoio della idea ; e cosi è 
il diritto." Nelle società più antiche e barbare le 
e cognizioni e le prime norme sono conservate re- 
lamente per paura di perdere questa originaria 
uista dell' uomo sopra la civiltà, e la conservazione 
;ta da un cumulo di gesti e dì parole : ha detto 
lo Spencer che l'originario governo è quello che 
chiama il cerimoniale, cioè un insieme dì forme, 
nazioni, simboli, complimenti, atti ritmici e eom- 
ti. Più che un popolo progredisce, e più le ftin- 
sociali ai compiono con organi semplici : oggi si 
irende come 11 solo consenso possa creare un' ob- 
aione, e la sola volontà non visibilmente conere- 
creare diritti, ma quanto tempo e quanta evolu- 
I c'è voluto per arrivare a ciò! 
formalismo investe tutte le istituzioni antiche, e 
io anche le giuridiche. II popolo l'osserva rigoro- 
mte, perchè sente che è una fibra legale, che cioè 
I unita tutta la compagine sociale, e conserva la 
civiltà conquistata : 11 gran pericolo delle società 
primitive è di slegarsi e dissolversi, e quindi tutto 
quello che le unisce è un modo di rendere possìbile il 
progresso. Il rispètto per le tradizioni dei maggiori è- 
il rispetto per le immense fatiche sopportate nella lotta 
dell' esistenza, e la religione contribuisce a conservare 
il rigore delle forme connettendole con la venerazione, 
agli Dei. Ma il formalismo non solo conserva, ma an- 
che rende visibile e palpabile la noima gmridica: un 

" Veggusi nel Bain La logìqat cap telo del TDlame I intito- 
lato Da moli, e il capit{)b del vo u oli ot tolata Vomì ginlraux; 
neirihering Etpril 1 p. IS9 sopra 1 1mporlanri dei ioli, e p. i5fl eog:. 
Kopra ie/orninlitme; nel MnirheaJ Hior / od p 151. — E (lue- 
■to un punto ti'&searato dal Uaioe 
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taggi. Ma vi concorre anche un fenomeno che i mo- 
derni dicono riflesso, cioè a dire prodotto non più da 
una utilità immediata, ma divenuto automatico per la 
sua costante ripetizione: e questo fenomeno è T in- 
fluenza psicologica che le forme esercitano sopra F ani- 
mo dell^uomo, in ispecie se è barbaro o giovane; vi è 
viualche cosa di misterioso nei simboli tradizionali, che 
si ha paura di violare, e che si rispetta come imposto 
da una forza superiore. E questi simboli non si cam- 
biano: le parole prescritte sono ripetute senza varia- 
zioni, perchè si teme di mutarne V effetto mutandone 
la forma. Gli antichi Greci erano persuasi che vi erano 
alcune formule cosi possenti da placare gli Dei, o com- 
muoverli a concedere le cose domandate, che cioè an- 
che gli Dei doveano piegare innanzi al potere di alcune 
parole mistiche." È il concetto che si trova neir isti- 
tuto della preghiera che hanno tutti i popoli, e che 
Virgilio {^n. Ili 437) esprime cosi : 

Junonis magnce primum prece numeri adora; 
Junoni cane vota liheìxs, dominamque potentem 
Supplicibus supera donis. 

E infatti in tutte le religioni si cerca di vincere {supe- 
rare) gli Dei con le preghiere ridotte in formule fisso 
{preces), con le promesse {vota), e con i sagrifizii e i 
doni {dona). 

Il formalismo giuridico (come pure il cerimoniale, il 
religioso e il sociale) si compone di due parti distinte: 
atti e parole; e di queste due parti è in origine mag- 
giore quella degli atti, mentre oggi nelle forme rima- 
ste hanno più importanza le parole parlate o scritto. 
Quanto agli atti formali, sono di tanti generi quanti 
sono i gesti e le cose che conosce una società antica : 



" Fustel de Conlanges La cité libro III capo VI in fine. 
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di vincolamento reciproco, perchè si crede che vi in- 
tervengano pure i morti, cioè gli Dei. In tutti gli atti 
poi si vede il modo di sentire e di comprendere del po- 
polo : nelle forme si specchia la sua psicologia : ora è 
la mano forte che lo colpisce, ora T ossequio alla divi- 
nità, ora i fenomeni di natura, ora altro. Il formalismo 
delle parole sorge dopo quello degli atti, e perciò scom- 
pare anche più tardi : è già progredito quel popolo che 
lascia i gesti, e concreta la sua civiltà in parole sacra- 
mentali. La parola meglio che il gesto esplica tutti i 
vantaggi delle forme : si conserva più inalterata, e si 
presta meglio ad essere ripetuta ; oltre a ciò la parola 
man mano si adatta meglio a rappresentare V idea. Nel 
mondo romano da prima il diritto si concreta in atti, 
e le parole non sono fisse (uti lingua noncupassit) ; 
ma poi cade la mancipatio testamentaria, e rimane il 
Titius heres esto; cade la mancipatio alienante i beni, 
e rimane il meum esse ex iure Quiritium; cade V uso 
del bere nei contratti o il giuramento all'ara di Ercole, 
e rimane il spondes-spondeo ; cade il rituale proces- 
suale delle legis actiones, e rimangono le formuloe. 

Il formalismo delle parole ebbe una parte immensa 
nello sviluppo del diritto : trovata la formula, era tro- 
vato il modo di soddisfare un nuovo bisogno. Dalla pa- 
rola sorge il diritto, dalla formula Fazione. E qui il 
rigore si mantenne più a lungo : anche in popoli pro- 
grediti, come i Romani dei tempi di Augusto o di Adria- 
no, gli atti giuridici devono quasi tutti essere posti in 
essere con le parole certce et sollemnesy perchè tutto il 
diritto riconosciuto è concretato e condensato in quelle 
determinate forme verbali. 

In tutto questo formalismo si nota, come nel resto, 
un' evoluzione continua corrispondente alla evoluzione 
sociale e psicologica del popolo : la forma è un organo, 
e lo sviluppo degli organi procede paripassit con quello 
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ma bisogno di non scompaginarsi, e allora gli stanno 
bene le dande, e gli fanno bene i rigori di forme fis- 
sate ; ma diventato forte, ha bisogno di espandersi, e 
rompere i freni troppo stretti. In nessun popolo come 
nel romano questa lotta fu più visibile, lunga, e fe- 
conda: la saggezza dei giuristi seppe con fictiones e 
actiones utiles conciliare il vecchio col nuovo, inne- 
stando mirabilmente e durevolmente il nuovo sul vec- 
chio. In altri popoli, come in molti dell'Asia, la forma 
sopraffece la sostanza ; i nuovi bisogni furono assopiti ; 
nelle pastoie delle formule religiose e giuridiche i semi 
del progresso imputridirono ; e quei popoli rimasero 
fermi per secoli nello stesso stadio antico di evoluzio- 
ne. E non solo i Romani seppero liberarsi a tempo del 
formalismo, quando non era più utile averlo ; ma eb- 
bero coscienza dei danni che arrecava, senza però ca- 
pire i molti vantaggi che aveva arrecato : iuris for- 
mulce aticupatiònes sillàbarum insidiantes (Cod. II 
58, 1) : verborum inanium excludimus captiones (Cod. 
VI 9, 9) : scrupulosam sollennitatem amputavi decer- 
nimus (Cod. VI 30, 17). 

Ma nei popoli civili le forme giuridiche sono scom- 
parse scompariranno ? Né V una cosa né T altra : sono 
mutate, hanno avuto la loro evoluzione, sono fatte più 
semplici e meno numerose, ma la loro esistenza è con- 
naturata col fenomeno giuridico, che è fenomeno so- 
ciale. L'avvenire delle forme non è infatti una que- 
stione di diritto: è una questione sociologica. L'atto 
scritto, la trascrizione, V iscrizione dell' ipoteca, le for- 
me procedurali, i registri dei pubblici ufficiali, sono 
formalità le quali danno sicurezza, esistenza, apparenza 
a fatti che nel commercio sociale non possono restare 
neir intimo campo del pensiero : devono entrare nella 
vita esterna, e per entrarvi devono avere una vesto 
visibile. 
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10, e anche in tempi progrediti le traecie dell'an- 

iomunione sono evidenti, come nei Romani la teo- 

ei sacra nella hereditas : molti popoli, come in 

e in India, non pervennero mai ad ottenere una 

zione completa, nel che ò a riporsi la causa non 

ultima del loro decadimento. Invece tutte le società 

cìi" ebbero un vero progresso, come la Grecia e Roma 

e le moderne di Europa, separarono completamente la 

religione e la morale dal diritto. 

I fenomeui religiosi si distinguono dagli altri per un 
carattere speciale e visibile, imperocché la loro fonte 
e la loro natura e la loro sanzione hanno in quell'in- 
sieme di idee e di sentimenti soprannaturali, che si tro- 
vano in ogni popolo. L' avvenire della religione è la 
trasformazione, ma non la morte : finché la scienza non 
potrà (e forse non potrà mai) spiegare ogni cosa, e ri- 
marrà un campo all' inconoscibile^ in questo dominerà 
la fede. Ogni nuova scoperta scientifica genera nuove 
domande non soddìsfotte, e se a pie del vero è il dub- 
bio, a pie del dubbio è il vero. La scienza e la fede si 
incalzano, ma non si raggiungono. Le norme giuridiche 
di un popolo debbono sempre più liberarsi da qualun- 
que avanzo di idee religiose : il diritto è un fenomeno 
sociale e civile, e rimane nel territorio del conoscibile. 
Ma alcuni rapporti tra l' una cosa a T altra durano e 

InnseE e il Maine hanno ottenuti resuitninenti diiovÌ. Ancbe noi con- 
trntto priniicivo Ti è in fondo una credenza a opra» naturale: il giura- 
mento e il voto Eono forine esterne, ma l'idea di TiDcoiaisicon la spon- 
EÌo ba la sua base nei legami cho duo persone credevano contrarre col 
bere o mangiare agaieine. L' archeologia giuridica non può fare a meno 
di rintracciare le saperstizloni, i eentimentl religiosi, la fede dello 
società antiche. Veggasi nella die del Fustcl de Conlanges l'inbvo- 
dujione : de la néceiÈitt d'iludlir ìa pfui ttUilla crogancai dei ancieni 
pour eomaUre leuré inililMliom ; e poi 1 primi quattro capitoli sopra 
le credenze su l'anima e su la morte, il culto dei morti, il fuoco 
etkcro, U lelìgiouo domestica. 



ra : anzitutto il diritto deve proteggere 
l senso non di applicare coattivamente 
aa di garantire a ognuno ìa. libertà di 
della quale è convinto. Tutte le reli- 
ettate, e nessuna a danno di un' altra : 
> il suo concetto moderno non deve farsi 
na di esse, neppure di quella che è do- 
!ve fornire le condizioni di esistenza ai 
[iosi. La quale garentia si estende an- 
stazioni esteme, come le preghiere le 
i e tutti i riti : ma è possibile e dove- 
iielle manifestazioni, quando turbino la 
Nei reati di bestemmia l' idea religiosa 
unica, ma sono reati che scompariranno 
arni, e saranno socialmente puniti dal 
popolo educato. Il giuramento nelle ma- 
li quanto penali perde la sua formula 
0, e diventa un giuramento civile, cioè 
e la verità con la minaccia della pena 

morale, la sua distinzione dal diritto av- 
Lei fatti che nelle teorìe : presso i Ro- 
pratici erano netti e definiti, ma teori- 
lono quei giuristi porre l' honeste vivere 

iuris. E questa confusione caratterizza 
filosofie passate, le quali vollero ridurre 
lieo principio etico. Se però si considera 
giuridiche regolano la condotta sociale 
ta, della coazione, senza curarsi di cor- 
delle azioni umane, si vede che in questi 
i posta la loro differenza con le norme 

divieti sono comuni alla morale e al di- 
on uccidere o altri simili ; ma da una 
ode dal fatto che si tratta di norme so- 
irtanti, che ogni categoria di fenomeni se 
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;cupa ; e d' altra parte sono diversi gli aspetti e le 
>ni ohe uno stesso divieto ha, secondo che lo si 
;a moralmente o giuridicamente. 
i separazione completa tra il diritto e la morale 
ruol dire che il primo non debba garentìre la se- 
i: è anzi supremo interesse dello stato di curaro 
;uajito è possibile la moralità estema (non la in- 
) del popolo, e la nullità dei contratti cantra bo- 
norés ne è un esempio chiarissimo. Quella sepa- 
lo non vuol neppure dire che il diritto non debba 
re forza e vita dai costumi sani dei cittadini ; è 
noto che le buone leggi non possono &re bene 
una buona moralità, e che tanto più un popolo 
Lunato e grande quanto più il diritto è nella co- 
'A di ognuno corroborato dal dovere morale, e 
a più e" è il sentimento popolare di volere la giu- 
, e lottare pel suo trionfo : quella che r Ihering 
ló la lotta per il diritto,'"' 

. — Diritto pubblico e diritto privato. 

, differenza tra il diritto privato ed il pubblico ha 
licamente una grande importanza, per le diverse 
guenze che ne derivano. Basterebbe infatti la re- 
ihe ius publicum privatorum pactis mutari non 
i {D. II 14, 38), per mostrare che in tutti i con- 
(come nuziali, auccessorii, commerciali) è neces- 
di vedere a quale genere di norme legali le parti 
) voluto sostituirne delle proprie. Cosi nella re- 
Ività della legge, nei limiti tra le non concesse 
, popolari e le azioni nascenti da leggi pubbliche, 
la forense distinzione per le cose amministrative 

Ye^Esai: Iberiog Eiprit pag. 314 e III pa^. 82; Maine La 
I paer. 4T; Mirsglitt ì^lotojia dtl dirilio pag. 36; Kirclimanii 
tgriffe V B «Opra Dit Tritinmig da Sichu boi» dtr Iterai. 
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pubblico ed il privato sono adunque correlativi: ma 
r essere una legge pubblica o privata non dipende dai 
mirare ad uno piuttosto che ad un altro interesse, per- 
chè ognuna mira ad ambedue, ma dal mirare all' uno 
prima che all'altro. Ogni legge utile allo stato è per 
conseguenza utile alle persone : ogni legge utile alle per- 
sone é per conseguenza utile allo stato; or bene, quella 
legge fa ius puUicum se ebbe per scopo diretto l' uti- 
lità pubblica e per conseguenza la privata, e fti invece 
ius privatum se ebbe per scopo diretto 1' utilità pri- 
vata e per conseguenza la pubblica. È per ciò che si 
deve badare, alla mens legis e non alla materia disci- 
plinata ; ed è pure per ciò che in ogni istituto di diritto 
civile le basi fondamentali (come la monogamia, U di- 
vorzio, la trfKcrizione, la proprietà privata, la libertà 
del consenso, la successione legittima) sono di diritto 
pubblico. 

Con i concetti esposti diventano chiare e ancora in 
parte accettabili le definizioni di Ulpiano (D. I 1, 1, 2); 

PUBLicuM IUS est quod ad slalum rei BomaniB special. 

Priv*tum ius quod ad aingulorum vlilitalem special. 

Sani enim quo;dam piibtìce utUia, qiicedam pTìvalim. 

§ 10. — Ius e Actio. 

In ogni organismo una funzione è sicura di durare 
e progredire quando si è staccata dalle altre, ed ha un 
proprio apposito organo il quale ne cura la vita: perciò 
le norme giuridiche devono il loro progresso al sepa- 
rarsi dalle morali e religiose, e all' avere una classe di 
persone che se ne occupano esclusivamente, cioè i giu- 
dici. Il tribunale, il giudice, l'azione sono tre cose di- 
stinte, ma hanno il carattere comune d' essere l' organo 
che realizza il diritto. Il rapporto tra 1" iua e l' actio è 
itoricamente diverso che logicamente : infatti in un si- 
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evoluto di idee giuridìclie l'azk 
ere il diritto, è la veste che assu 
iudici, ma esso diritto pressiate 
!i7ere una cosa da qualcuno, que 
tituto giuridico che ai è posto 
■atto di vendita, e l'actio vene 
ifluta a dare quella cosa e per 
ntata al tribunale ; quindi il n 
siate prima, e l'azione di vend 
apporto è violato o contestato. C 
lon è cosi storicamente : impen 
1 primitivo non ha che poche nor: 
ia è pervenuto ad avere i giai 
e dal re e dal capo della famigi 
resse si fa con la concessione 
iaturisce poi la nuova regola di 
nano per molti secoli Yactio ci 
fu vasto il patrimonio giurid 
Vactio fu il modo di garentirgl 
la violazione. È già segno di grai 
lea dell'azione, concepire cioè 
) una pretesa in una forma fls 
la sentenza; in questo modo di c< 
■imitiva è molto diversa da una ] 
ggi r azione è un concetto astrai 
lovimento e prossimo a realizzai 
I esterno visibile ; invece da prii 
,6 di formalità solenni, e actio n 
ino volea dire atto solenne, tai 
ira si diceva essere un" azione C( 
is actiones). 

I essere concepito senza l' idea 
<ne ; certo che esiste e apparii 
■ti di pieno accordo vi si sottop< 
;ioae non è necessaria che sia i 
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tuale ma solo eventuale. Quando un diritto è contestato 
e deve essere risoluto dal giudice si trasforma e con- 
creta nella sua corrispondente azione, la quale adunque 
non è qualche cosa di diverso dal diritto, ma è il di- 
ritto stesso in quanto tende a realizzarsi. Si suole di- 
sputare molto su la definizione dell' azione : chi la dice 
una veste procedurale ; chi il diritto in movimento ; chi 
un diritto nascente dal diritto violato ; ma poco importa 
trovare una formula, bastando tener fermo il concetto 
che razione è una trasformazione del diritto, e perciò 
è, come si disse, il diritto stesso tendente ad affermarsi. 
Il diritto a chiedere il prezzo di un oggetto venduto e 
r actio venditi non sono due cose diverse : quel diritto 
è anche prima che il compratore lo violi concretato in 
un' actio venditi, la quale però si mostra efficace tosto 
che sorge in proposito una qualunque contestazione. 

Il diritto trasformandosi in azione è sottoposto a un 
nuovo ordine di limiti e di regole, che con ampia pa- 
rola si dicono la procedura. La parte procedurale si 
compone principalmente di forme necessarie per rego- 
lare il modo di contendere delle parti, ma anche di 
norme che si potrebbero dire sostanziali, cioè connesse 
col contenuto degli istituti giuridici. Potrebbe storica- 
mente mostrarsi che l'evoluzione della procedura e 
quella del processo hanno sempre ^vogvQÒìioparipassu. 

La nomenclatura delle azioni ha perciò una grande 
importanza, perchè serve a precisare la domanda del- 
l' attore e il campo di contesa. Vi dev'essere esatta 
corrispondenza tra il diritto che si chiede e la veste 
processuale che gli si dà : si vede praticamente quanto 
sia dannoso fare una citazione con domande indetermi- 
nate. Non può in ciò chiedersi quel rigore che era nel 
diritto romano, ma anche oggi è a desiderarsi che si 
aumenti e corrobori sempre più V uso di qualificare la 
propria pretesa giuridica col nome tradizionale delie 

4f. B.-8. 8 
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il sentimento popolare di un nuovo bisogno non amcor 
soddisfatto dal diritto: per quanto T organismo del giure 
privato sia oggi grande ed evoluto, può sempre darsi 
il caso (non frequente) che si manifesti un nuovo bi- 
sogno cui la legge non abbia provveduto, o i principii 
generali del diritto non possano provvedere. A ciò pensi 
il legislatore, ma non il giudice : i codici diverranno 
(dopo moltissimo tempo) vecchi, e con molta prudenza 
potranno essere modificati. L'equità in questo senso 
è un semplice nome che indica la necessità di una re- 
gola nuova, e non ha rapporto col diritto. 

Finalmente si suole intendere per equità la giusti- 
zia di ogni singolo caso, e la non applicazione del di- 
ritto a una concreta fattispecie nella quale alcuni ele- 
menti possono fare che sia ingiusto ciò che in genere 
è giusto. Su questo punto è bene avere idee chiare, 
perchè spesso in nome di cotesta equità i tribunali 
danno sentenze non giuridiche e gli avvocati cercano 
che il loro cliente sfugga alle norme del diritto, fa- 
cendo ciò che diceva Quintiliano (Inst. Or. VII 1, 63) 
ut, si in iure minus fiducicB erit, cequitate iudicem 
prceparemus. Più spesso avviene che i magistrati cer- 
cano di conciliare la equità del caso col comando giu- 
ridico, dando a questo una interpretazione così larga 
che essi stessi non ammetterebbero in casi diversi; è 
doloroso che ciò avvenga (e avviene molte volte), per- 
chè mostra che non è ancora un sentimento comune il 
rispetto obbiettivo del diritto.''* La norma giuridica è 

^' Che gU elementi di fatto possano e debbano impedire Tappli- 
cazione di un cerio precetto legislatiTO è cosa evidente, ma che non 
ha nulla a che vedere con ciò. La questione è questa: dato che il 
fatto presenti tutte le condizioni espresse nella legge e non ne abbia 
alcuna contraria ad essa, può non applicarsi la volontà del legisla- 
tore per riguardo a considerazioni sentimentali di equità? Rispondere 
che sì, è rispondere non da giurista. 
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poli civili. D'altra parte non è neppure corretta quella 
teoria che per opporsi ad un esagerato individualismo 
dà allo stato T ufficio economico di aiutare le classi disa- 
giate, accrescere con arte il loro benessere, ed entrare 
nel fenomeno della distribuzione delle ricchezze. Lo 
stato non dev' essere solo gendarme e non solo socia- 
lista^ ma anche qualche cosa altra. Esso deve conce- 
pirsi come un organismo per sé, che si aumenta in 
forze col fortificarsi deir individuo e che perciò non è 
in urto con esso ; rappresenta la personificazione poli- 
tica della società, e diventa fattore di progresso. Lo 
stato non deve distruggere Fattività individuale, ma 
non può essere distrutto da questa : reciprocamente si 
aiutano e si coordinano. Tutti gli scopi perciò, morali 
economici intellettuali estetici, che gF individui né soli 
nò associati possono raggiungere costituiscono altret- 
tante funzioni deir organismo più forte che é lo stato : 
la tutela del diritto non può esercitarsi con la vendetta 
privata, e lo stato se ne fa un dovere precipuo ; le 
scienze le arti le scuole hanno bisogno di un potente 
aiuto, e lo stato lo porge ; ai pubblici lavori non ba- 
stano le imprese commerciali, e lo stato li assume ; la 
difesa della nazione non é sicura in balia del solo e 
spontaneo patriottismo individuale, e lo stato crea e 
mantiene gli eserciti ; V igiene pubblica non è osser- 
vata, i contagi grandi non sono evitati, e lo stato di- 
rige quella e si cura di combattere questi. Dovunque 
può quindi entrare lo stato: dove gli individui o non 
bastano o non fanno bene egli interviene ed esplica la 
sua attività. Più cresce la civiltà di un popolo e più 
crescono la forza delle singole persone, V efficacia delle 
associazioni, r organismo e il lavorio dello stato. Que- 
sto concetto che suolsi dire organico si oppone a un 
altro che suolsi dire atomistico, per il quale lo stato 
dovrebbe non aiutare ma solo garentire V azione indi- 
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I assicurando, come diceva il Kant, le coDdizii 
libertà e la coesistenza di tutti. Cosi era ne 
iel contratto sociale di Rousseau, e cosi è nel a 
assiro e meccanico della lotta per l'esistenza de 
r. Ma è significativo questo fatto che nella stei 
srra ove il concetto dell'individualismo è sìa 
.Cora predominante negli scrittori di queste co 
) andò praticamente e silenziosamente aumt 
suoi poteri: lo provano le molte leggi industrii 
nissione nell'igiene nelle scuole e nelle ammi 
ai locali, e il fortificarsi e crescere dei servi 
itici sostituendo una falange di impiegati e 
io e gerarchia agli antichi uffici locali gratuiti 
)ndo le coso dette il socialismo dello stato n 
inte al concetto dello stato moderno ; ma se 
I è riprovevole una intromissione artificiale ne 
izione privata delle ricchezze, da un altro li 
escluso che possa e debba lo stato occuparsi i 
riforme sociali sticlie ed economiche. 11 socie 
iteso in un senso prudente, ha la sua storij 
verità ; e se una nazione vedesse gravi peric 
àersi noli' economico malessere dei più, lo sti 
crebbe alla sua l^inzione se si limitasse a far 
liere per reprimere lo scoppio della miseria, i 
be con saggie riforme attenuarla e eontribu 
l'ere la questione sociale. 
le è dunque il rapporto dei diritto con lo stai 
apporto non sostanziale, ma formale, nel sei 
iB il campo del diritto non è limitato e deteri 
d, criteri! presi dal diritto stesso, ma dai bisoi 
ocietà. Tutti i comandi dello stato quando se 
si in modo generale e con sanzione coattiva se 
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diritto; le leggi del giure privato, le industriali, le 
finanziarie, le sociali, le didattiche e tutte le altre sono 
dirittOy perchè sono norme generali e coattive. Giuri- 
dicamente lo stato non ha limiti a far leggi, altro che 
quelli che derivano dalla impossibilità» di aversi la coa- 
zione in alcune materie ; i suoi limiti sono fuori del di- 
ritto, e nascono dai bisogni della società stessa. Non 
però tutto quello che fa lo stato è diritto; le sue azioni 
sotto forma di aiuti al caso concreto, di provvedimenti 
per una data congiuntura, di istituzioni facoltative, non 
sono diritto, ma atti di amministrazione e intromissione 
nei rapporti sociali. Ma tutte le norme che per sé stesso 
o per gli altri egli detta, tutti i comandi che formula 
genericamente e impone coattivamente sono leggi ; sono 
diritto. Per questo aspetto lo stato è un organismo es- 
senzialmente giuridico perchè la maggior parte della 
sua attività si esplica con forme di diritto ; perchè egli 
agisce nei limiti giuridici che gli organi legisferanti 
hanno fissato; perchè di qualunque cosa si occupi, sia 
economica o morale o industriale o tutelatrice delFor- 
dine, deve sempre farlo per mezzo di leggi e operare 
in conformità di esse. Lo stato moderno fu ben chia- 
mato uno stato di diritto, non perchè abbia per solo 
scopo la tutela del diritto, e non perchè gli si neghi la 
benefica e crescente intromissione in tutte le attività 
sociali, ma perchè il suo organismo il suo operare la 
sua costituzione sono vestite di forme giuridiche. 

§ 13. — La libertà del volere nei rapporti 

giuridici. 

Nel diritto, meno che nella morale, è necessario ri- 
solvere questioni psicologiche ; ma per alcuni istituti 
giuridici bisogna chiarire certi concetti sul volere e su 
r interne operazioni. 
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il mondo a un insieme di pazzi i quali operavano senza 
saperne il perchè. E alcuni, spaventati da questa ri- 
dicola conseguenza, dissero che la volontà opera per 
motivi, ma questi sono in essa, sono essa stessa, e cad- 
dero nella causa sui di Spinoza, cioè nella contraddi-, 
zione che una cosa possa essere causa ed effetto ad un 
tempo. 

D'altra parte il cieco determinismo e il materiali- 
smo moderno legarono con vincoli di ferro il volere 
alle rappresentazioni esterne, e parlarono di necessità, 
la quale poi presuppone dietro o sotto di sé un qual- 
che cosa assoluto che comanda e ci guida. Così con- 
fusero una relazione del pensiero con una forma di 
essere. La necessità, forma del nostro pensiero, è at- 
tributo che noi diamo al principio di causalità : la os- 
servazione non mi dice altro che un dato fenomeno A 
segue costantemente ad un fenomeno B, e nella natura 
esterna nulla vi è di necessario, ma tutto è per noi 
regolare ; al lampo segue il tuono non per necessità 
prestabilita o per fatale volere o perchè il tuono sia 
dentro al lampo. Il lampo sviluppasi fra certi elementi, 
il tuono da altri elementi ; cosi nei processi interni 
dello spirito sorge un volere quando vi sono quei mo- 
tivi che lo costituiscono. Questa non è necessità, forma 
del pensiero ; non è libertà, astrazione fondata su una 
imperfetta osservazione di sé ; ma è regolarità, cioè a 
quei motivi segue un volere, il quale non ha sostanza 
a sé, ma è la risultante stessa di quei motivi. Insom- 
ma sentendo in sé stessi non esser vera questa fatale 
necessità, si corse alla libertà, non avvertendo che 
questo aut aut non ha luogo, ma fra esse Sta la rego- 
larità. L' errore fu qui di prendere la libertà, cantra^ 
rium della necessità, come il suo contradictorium^ 
mentre questo è la non necessità che non esclude la 
regolarità. 



r 
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è tutto nostro, cioè quando un elemento di quel motiYO 
è principalmente V io, o meglio una norma o memoria o 
concetto che era precedentemente in noi e che sentia- 
mo costituire il nostro io. Libertà non è perciò origi- 
naria potenza indeterminata, non è un modo di essere 
del singolo nostro volere, ma si ha quando esso non fu 
determinato da una nuova rappresentazione o da abito, 
ma è saputo dalla coscienza come suo. 

Air arbitrio vuoto si giunse per due ragioni. Una 
nacque dalla falsa osservazione di sé, per la quale si 
suole affermare che è in potere di ognuno volere o non 
volere e che si può volere il contrario di ciò che si ha 
voluto. Certo che prima di compiere un'azione non v'è 
una molla che mi vi spinga, rispetto agli altri potendo 
io farla o no ; ma si neir uno che nell'altro caso io cedo 
al motivo più forte. Se di proposito per dimostrar la 
libertà di scelta si dice « io posso dare la mela o no » 
questa determinazione logica che (per provare l'as- 
sunto) si deve prima dare la mela e poi non darla è 
già il motivo del volere. Dopo essere andato a un giuo- 
co, sento che avrei potuto non andarvi, se avessi ri- 
flettuto di più : queste parole volgari mostrano che se 
io non vi fossi andato era perchè avrei di più riflet- 
tuto, cioè avrei fatto entrare come motivi certe norme 
e certi precetti. Mentre io scrivo ciò, potrei anche la- 
sciare e riposarmi ; ma non già perchè sotto lo scri- 
vere siavi la possibilità del contrario, ma perchè io non 
sono tutto questo scrivere e in me e' è dell' altro che 
può dar luogo a un volere più forte. 

Gli stati di libertà e non libertà non sono quantita- 
tivamente diversi né in un volere libero vi è coma un 
di più la libertà, ma sono qualitativamente disuguali. 

Una seconda ragione per che non si volle concepire 
i motivi come gli unici moventi, è la facilità che l'uomo 
ha di presentarsi molti e molti motivi, e non si può 
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strettamente giuridiche ; e questa considerazione ha un 
grande valore. Per i delitti e le pene rimarrà sempre 
vero che le cause influenti sul volere sono di due spe- 
cie, imperocché o tolgono del tutto Fattività interna 
dell' individuo, o invece la sforzano ma non la distrug- 
gono ; nel primo caso il delinquente sarà lasciato senza 
castigo messo in un manicomio secondo che la forza 
impellente fu atto violento altrui o malattia del suo cer- 
vello ; nel secondo caso egli è punito per non avere alle 
cause eccitanti opposto il comando della legge e fatto 
trionfare questo con X aiuto della sua energia psichica. 
Si mutino pure le pene ; si convertano pure le carceri 
in ospedali ; ciò che importa è che la società sia salva 
dai pericoli che le arrecano i malfattori, agiscano que- 
sti per tendenze ereditarie o per eccitamenti di nervi 
per malattia fisica o per cretinismo di mente. La 
malvagità > come T intendevano gli antichi, cioè delibe- 
rato proposito di far male, diventa sempre più rara: 
chi fa male è stato spinto da cause di ogni genere. Gli 
studii moderni haniao gettata la luce su queste cause, e 
alle solite ammesse un tempo (come la pazzia, l'ub- 
briachezza, la forza maggiore, la fame) hanno aggiunto 
altre meno visibili e più efficaci, quali sono le psichiche 
ereditarie e i fenomeni patologici dei nervi ; ma le con- 
seguenze giuridiche sono sempre identiche : o queste 
cause hanno prepotentemente tolta all' individuo la forza 
di reagire e opporre al loro stimolo la educazione avuta, 
le norme morali apprese, le leggi punitive, e allora non 
e' è responsabilità ; o invece la loro potenza non fu tale, 
e allora V individuo deve rispondere di non avere posto 
fra i motivi del suo agire il rispetto alla legge. Si do- 
vrebbe, per aversi una giustizia perfetta, dare tanto di 
responsabilità quanto di possibilità di reazione hanno 
lasciato le cause influenti sul volere; ma nello stato 
presento della scienza che non ha modo di pesare le 
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quei negozi! giuridici che sorgono quando sono voluti 
dair individuo, ma in molti casi è il cosi detto diritto 
obbiettivo che impone ad alcuni fatti e ad alcune qualità 
effetti speciali. Ed anche per ciò che riguarda la volontà 
NEI negozu GIURIDICI è da notarsi che le conseguenze non 
sono sempre quelle volute dalle parti, ma che spesso 
la legge pone un ligame chiusale fra alcuni atti e al- 
cuni effetti. La natura economica dei fatti giuridici e i 
legami contratti con una persona fanno si che vi sieno 
limiti immensi nel dare completo valore alla singola 
volontà ; col porre in essere volontariamente un certo 
atto si possono avere conseguenze che non si preve- 
devano e non si volevano, perchè queir atto ha già una 
figura economica e giuridica tradizionale. Può la mo- 
rale permettere nelle promesse e nei giuranenti le re- 
strizioni mentali o \\ pentimento ; non lo può il diritto, 

§ 14. — Come si formano 
ed ordinano le regole legali. 

Qualunque norma della condotta sociale è una pre- 
scrizione GENERALE, cioè nou relativa ad un caso con- 
creto, ma a tutti i casi che hanno alcune condizioni de- 
terminate. È adunque sempre T effetto di un processo 
logico che fa la mente dell' uomo : anche quando un 
popolo è giovane e molte norme non sono formulate, 
ma sono costume tacito, anche allora la coscienza co- 
mune ha in ognuno data una veste generale a quelle 
norme consuetudinarie. Il progresso giuridico avviene 
in due modi : prima di tutto con aumentare le regole 
e provvedere ad un numero maggiore di bisogni ; e poi 
con coordinare le regole trovate e salire a formule sem- 
pre più generali. Questo secondo fatto riesce chiaro se 
si paragona un codice moderno con uno antico, per 
esempio, le XII Tavolo romane ; in queste sì censi- 
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(iato é sorgente di cognizioni e scoperte. Ma l'analogia 
dev'essere fotta col rigore della scienza logica, altri- 
menti è fonte di errori ; " fti già oaserrato da alcuni 
che molte norme dei popoli gioTani, le qnali con la ci- 
viltà scompaiono, furono l' effetto di una analogia non 
bene condotta. Il Mayne, riferito dal Bain o. e. Il 211, 
dico cosi: «l'analogia, clieè ristrumeniopiù prezioso 
della giurisprudenza matura, è un mezzo dannoso nella 
infanzia di questa scienza. Le proibizioni limitato nei 
primi tempi ad una sola specie di azioni, bÌ sodo estese 
ad altre, perchè un uomo che ha paura degli Dei a fare 
una cosa è invaso da un naturale terrore a farne una, 
che in qualche modo si assomigli a quella. » 

La simpatia ai ragionamenti analogici unita alla po- 
tenza della autorità (che nel diritto ha sempre avuta 
una parte molto e spesso troppo importante) ha pro- 
dotto. in tutti i tempi, e più in quelli di decadenza giu- 
ridica, l'andazzo negli avvocati di fondare le difese e 
nei magistrati di sostenere le sentenze o principalmente 
unicamente sopra il numero degli scrittori favorevoli 
e dei casi già risoluti. E contro questo andazzo, cor- 
rodente anch'oggi la curia e il foro, dovrebbe ricordarsi 
Tira del cardinale De Luca (de iudiciis disc. XXXV 
n. 84) ed anche ii più antico disprezzo dei Fulgosio, il 
quale diceva dei postglossatorì che si':ut antiqui ado- 
rabant idola prò diia ita advocati adorent glossatores 
prò evangélistis (iex si in solut. Cod. de obi. et act.). 

Quanta più una regola è generale, cioè lontana dal 
tipo di un caso concreto e concernente una parte co- 
mune a molti casi, che non si trova mai da sola nella 
vita, tanto più è necessario e difficile darle una esatta 

" Pni troppo molti ^adld credono che basti II baon senso e 
il cornane [Sgionnre per Applicare il precetto cbe uU eadan Ugit 
ratio ibi d tadan Isgii dìipotitio. La Uotìtilegka itìVtntiìoei^ è iu- 
Yece divelle e selsatlflcs: Boin Logiqut II SOS, 
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fondo che le gode ; quando adunque si risponde cosi (e 
avviene spesso) ai quesiti della scienza, si fa come il 
medico neìMàlade imaginaire del Molière allorché dice 
che r oppio fa dormire perchè ha una virtù narcotica. 

Il ritrovamento di un numero grande di norme ge- 
nerali contenenti la parte comune a tutti o a molti 
istituti giuridici è accompagnato da un altro lavoro di 
natura contrario, il formulare cioè le modificazioni che 
quelle norme subiscono quando si attuano in un par- 
ticolare istituto. Cosi le norme della gestione di affari 
(in senso lato) valgono pel mandato, per i rappresen- 
tanti legali, per la gestio ignorante domino e per tutti 
gli amministratori di cose altrui ; ma la gestione tuto- 
ria ha quelle norme con molte modificazioni sue pecu- 
liari. I principii comuni a tutte le obbligazioni sono 
applicati intieramente nei contratti nominati, ma ogni 
contratto nominato li accetta con divarii e limiti diversi. 
Un'altra delle regole legali più generali è quella che 
i diritti devono aver la base loro neir interesse, ma poi 
nel modo d'intenderlo l'istituto delle servitù è più ri- 
goroso, perchè vuole un interesse obbiettivo del fondo, 
mentre i contratti permettono un subbiettivo praetium 
affectionis. 

Il sistema giuridico ha un' altra specie di lavoro in- 
timo, nel quale i bisogni pratici non hanno alcuna parte ; 
si vuole con ciò accennare a quelle esigenze concettuali 
e logiche per le quali tutte le norme, più o meno ge- 
nerali, devono coordinarsi tra loro, e talvolta la neces- 
sità che non si urtino e contradicano fa che alcune 
sieno limitate o eliminate. La giurisprudenza ha spesso 
esagerato in questo lavorio intellettuale, perchè i bi- 
sogni di EURITMIA LOGICA e il desiderio di ragionamenti 
perfetti hanno tolto alcune norme e createne altre senza 
guardare alla pratica utilità. È per ciò che fra le ten- 
denze sistematiche e le osservazioni della vita reale 
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La genericità è dunque un criterio per li 
delle regole legali, ma ve n"è anclie un alt 
«uautì di essenziale o accidentale al conten 
Ogni regola è la risoluzione di un caso ipote 
numero dato di congiunture, come in quest 
sa Tizio muore senza testamento e lascia yìt 
questi è suo erede ; or bene, gli elementi pi 
dell' hypotesis iuris possono essere o essenzi 
rati o accidentali. È questa una veccliia 
■ scolastica, ma vera e utile. Sono ad essent 
elementi che sono necessarii per aversi qu( 
tute giuridico, come il prezzo nella vendii- 
naturam quelli che sogliono esistere e ne 
presumono, ma possono con patto esplicito 
come l'obbligo per ì' evizione ; sono ad accìde', 
che sono permessi, ma si devono stipulare pi 
contemplati. La distinzione è filosofica pere 
a tutti i fenomeni, e genera una distinzione i 
nelle norme corrispondenti. Essa però è fo 
senso che non è ligata ad una sostanza fissa ni 
ai progressi del diritto : un esempio è fornite 
mento per il quale a tempo dei Romani non er 
essenziale il lasciare beni materiali all' erede, < 
il nomen e l'universum ius ; oggi invece | 
ciò ragionevolmente dubitarsi, e incomincia a i 
r idea che non s" abbia l' erede testamentari 
lui non è lasciata la parte sostanziale del [ 

Alcune norme legali hanno una speciale i 
teorica perchè logicamente sono semplici ipot 
che l'ipotesi è una forma logica o meglio 
per spiegare fenomeni sui quali è impossibU 
diretta, ed è noto che molte grandi leggi I 
perte negli ultimi secoli si fondano sopra ipoi 
tesi è giustificata logicamente quando serve 
tutti i fatti osservati ; nel caso ohe due ipote 
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ralì, e perciò nei casi che non sono costantemenl 
devono essere approssimative. Questo approssim 
non raggiungere la verità si ottiene col dar la 
lenza al concetto più frotoftife; e questa specii 
colo delle probabilità è espressa nel vecchio df 
lex considerai quod pterumque fit. Tutte le no: 
fissano termini di tempo o numero di atti appar 
a questa categoria; 1" uomo volgare non sa capi 
un appello introdotto nel sessantesimo giorno si. 
e nel sessanta e uno sìa nullo, ma il giurista ! 
diritto in queste contingenze assume il tipo »j. 
casi e impone una regola approssimativa, ave 
base lo^ca la probabilità, sociale. È la storia d 
chio di grano clie a ogni ciucco che se ne toglie 
un mucchio ; un sistema rafQnato di morale int 
tener conto delle più piccole variazioni psicologi 
il diritto deve comandare con un taglio netto, Ui 
diverso secondo i diversi casi sarebbe l'ideale; 
ideale fuori della vita." 

La CLASSIFICAZIONE DELLE NORME LEGALI è St 

tata in tutti i tempi, porcile il bisogno di eia; 
e ordinare sorge appena è grande ii numero i 
osservati e delle notizie trovate." Ma ogni ci 
zione suppone logicamente un criterio secondo 
distinguere e coordinare gli oggetti classificabili ; 
è questo criterio nei diritto? La storia dice eh( 
sempre Io stesso. Le XII Tavole romane, an 
condo la critica più recente, cominciano con I 
procedurale e con le parole si in itts vocat ite 
tinuano con un ordine il cui criterio non è j 
trovare ; 1" Editto Pretorio, compilato da Salvie G 
tratta nel suo primo titolo dei magistrati mu 

" Vecgaai il § il 
« Maine La toulun 
cnpi XI e Xlll. 
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nostra tradizione che sarebbe difficile non seguirlo, né 
d' altra parte può seriamente essere contestato perchè 
si fonda sopra concetti di esatta logica ; diflacoltà pos- 
sono incontrarsi e vantaggiose innovazioni potrebbero 
forse farsi neir applicazione del concetto e nelF interno 
ordinamento di ogni istituto. Ma logicamente parlando 
precedono le norme generali a tutti gli atti giuridici, 
e poi seguono le norme speciali a un genere particolare 
di essi atti. La divisione loro in istituti giuridici è 
quello che in logica si dice genus, ed è fondata sopra 
lo scopo comune pratico di ognuno di essi : la intrin- 
seca differenza fra i diritti reali e i personali fa che 
la Proprietà con gli altri iura in re sia un genus 
diverso dalle Obbligazioni; forma un istituto a sé la 
Famiglia, tanto per gli effetti sui beni quanto sui vin- 
coli personali; e infine si hanno gli atti a causa di 
morte o Successioni, perchè la loro natura specifica li 
distingue dai singoli diritti personali o reali che pon- 
gono in essere. Questo ordinamento è a grandi linee, 
ma poi internamente può essere riordinato, e questo è 
reggette costante delle ricerche scientifiche; le quali 
studiando il valore e T estensione delle varie norme 
vengono con ciò ad assegnare loro il vero posto logico 
che devono occupare. È in questo campo che ha impor- 
tanza la seguente osservazione del Maine : "^^ « una clas- 
sificazione perfetta sarebbe quella che distribuisse le 
regole legali secondo le reciproche loro relazioni, e fosse 
perciò fondata sopra un'analisi completa di tutte le 
concezioni giuridiche.^® » 

'• La cùutume prim, pag. 492. 

** Qaando si dice natema si parla di na ordinamento logico di 
concetti omogenei, per esempio giurìdici. II fare un sistema è in 
questo senso un lavoro di logica; i criteri! direttivi son dati dalla 
logica; e l'atilità ò quella (e non è poca) che si può sperare dall' appli- 
cazione dei canoni della logica. Ordinare a sistema vuol dire coordi- 
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riare ed evolversi si fa secondo alcune leggi, e se queste 
leggi si possono conoscere. Credere che c'è un ente 
superiore che presiede ad un tale movimento, o cre- 
dere eh' esso avviene per una forza e una lex legum 
inerenti ai fenomeni stessi è far della fede e non della 
scienza, perchè mancano quelle prove alle quali la 
mente dà un valore logico. Ma che d'altra parte il 
progresso d' ogni cosa non sia caso fortuito né arbitrio 
umano, bensì dipenda da una combinazione di forze e 
di fatti, è cosa che corrisponde al modo di essere che 
si osserva in tutto. In questo senso T evoluzione giuri- 
dica ha le sue leggi : dire che i codici sorgono in un 
popolo in quel periodo nel quale le consuetudini e le 
norme sono numerose e stanno per corrompersi, è dire 
una legge evolutiva ; che il diritto è da prima formato 
nella gens e nella famiglia e a poco a poco $e ne oc- 
cupa lo stato, è un'altra legge; che l'esecuzione delle 
sentenze è prima personale e poi reale ; che nelle forme 
processuali si incarnano i rapporti giuridici antichi ; 
che tutte le forme si modificano semplificandosi e pas- 
sando per uno stadio in cui c'è il simulata prò veris ; 
sono altrettante leggi dell'evoluzione giuridica. Molte 
sono gì^ note, ma molto è ancora da farsi in questa 
via ; la storia del diritto, l' archeologia giuridica com- 
mento è, per sua Datnra, inadatta al raggiungimento dello scopo di 
organare e precisare le varie norme giuridiche, imperocché prende le 
mosse proprio da quel punto, in cui bisognerebbe fermarsi a lavo- 
rare. Il vero sistema non è adunque un indice schematico da seguire 
od un casellario vuoto da riempire, ma è l'ordinamento scientifico 
della materia giuridica, è il dare precisione e limiti ai varii concetti; 
è il fissare il valore e la potenza delle varie norme;. è T intrecciarle 
e subordinarle in modo che ciascuna abbia il suo posto adeguato, e 
non si estenda a danno di altre; è il trovare i principii generali e 
fondamentali su le successioni, su le servitù, su le traslazioni di 
proprietà; è lo scoprire i punti oscuri e contraddittorii o deficienti; 
è r armonizzare le tendenze opposte di due istituti, precisare il lin- 
guaggio, e insomma formare la scienza del diritto. 
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versa dalla scienza, ma perchè è comune a tutte le 
varie discipline del diritto. Fino a pochi anni fa gli 
scrittori di cose giuridiche sentivano il bisogno di par- 
lare del metodo, e affermare la necessità di averlo 
positivo e sperimentale e non speculativo o metafisico : 
ma fu una fase che larvava un rivolgimento più grande 
nel pensiero moderno, e opponeva la ricerca dei fatti 
alle astratte teorie del passato. La si disse questione 
di metodo, ma era una questione di idee e di sostanza : 
le scienze giuridiche e le filosojSche e le sociali erano 
piene di concetti inventati dalla fantasia vestita con i 
panni del ragionamento, e vollero poggiarsi sopra una 
base più solida, che è T osservazione della vita e della 
realtà delle cose. Di ciò oggi non è più a parlare : si è 
tutti di accordo nel pensare che qualunque teoria deve 
nascere dallo studio dei fatti umani e sociali, e che 
ogni altra fonte di opinioni non genera sapere e cono- 
scenze, ma divinazioni più o meno infelici. E malgrado 
questo accordo le difficoltà non sono sparite : come cer- 
care e interpretare i fatti? risorge o meglio sorge la 
vera questione del metodo. Si entra allora nel territorio 
della scienza logica ; imperocché le discipline politiche 
non hanno un metodo diverso da quello delle sociali e 
delle giuridiche, ma hanno solo fatti diversi che si de- 
vono esprimere e ridurre a idee con un metodo unico, 
il metodo logico. Il quale ha una forma teorica molto 
semplice: raccogliere tutti i fenomeni di un certo 
genere ; depurarli ; scomporli ; compararli ; indurne i 
concetti ; coordinare questi concetti e fornmlarli in prin- 
cipii generali ; da essi dedurre alcune norme seconda- 
rie; e queste riprovare con T esperimento o con T os- 
servazione nella realtà delle cose. Questo è tutto ciò 
che la logica può insegnare, dando le regole per una 
buona comparazione, per una buona induzione e per 
una buona deduzione ; ma praticamente è un lavoro 
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vaio e il pubblico riguarda appunto i principii: questo 
ne ha ancora pochi, e T osservazione dei fatti occupa 
per ora la mente degli scienziati ; in quello invece 
r osservazione fu fatta da secoli, ed ora la sua scienza 
possiede un numero immenso di principii giuridici. Il 
segreto dei grandi giuristi, sìa teorici e sia pratici, è 
possedere questi principii: l'analisi dei testi, l'esegesi 
delle fonti, lo studio diretto dei bisogni pratici e delle 
condizioni economiche sono cose buone a farsi, ma non 
sono la cura unica del giurista vero; egli deve co- 
noscere profondamente i principii giuridici, ì quali 
gli permettono di risolvere qualunque questione e qua- 
lunque fattispecie. Il principio è logicamente il più 
forte condensamento di materia concettuale; tutte le 
norme speciali già formulate e tutte quelle che una 
concreta specie di fatto può far formulare sono conte- 
nute nei veri principii giuridici : *• sapere questi è sa- 
pere potenzialmente tutto il resto. Questo bisogno ha 
dato luogo in tutti i tèmpi a un ammasso di ditterii 
forensi e massime tradizionali, i quali con la forma 
memnonica erano sempre ricordati. Chi infatti dimen- 
tica che quod meum est amplius meum esse non pò- 
test f che quod nullum est nuUum prodv^it effectum ? 
È a tutti noto il grande danno di questi ditterii: rap- 
presentando una forma universale trovata dall' uso o 
dalla coscienza popolare dei giuristi, sono di una gene- 

*' Nel linguaggio didattico Tesposizione dei principii fondamen- 
tali si dice corso di latituxionù l! molto significativo il fatto che 
nelle università vanno aumentando (in ispecie per la Giurisprudenza 
e per la Medicina) i corsi di Istituzioni : per quanto le ricerche mo- 
nografiche, 1 lavori esegetici, le osservazioni microscopiche, Io studio 
positivo e completo di un ordine piccolo e speciale di fatti sieno la 
forza delle scienze moderne, pure si sente il bisogno di coordinare 
logicamente le notizie e le conoscenze, fare la sintesi logica delle 
analisi minute, e con corsi istituzionali far sì ohe negli studli uni- 
versitarii si apprendano i prtneipii di ciascuna scienza. 
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mento possono essere eause perturbatrici dei fenomeni 
normali ; ma è pur certo che dato un sistema econo- 
mico di proprietà privata, come è neir Europa moderna, 
sono alcune norme ilsse che si debbono studiare, for- 
mulare, e ridurre in principii. Chiamarle le leggi na- 
turali deir economia politica non è alludere a leggi 
prestabilite da un e^te superiore, ma è dire che date 
le stesse condizioni semplici di vita economica si hanno 
invariabilmente quelle leggi. 

Predicare un metodo positivo per contrasto al me* 
todo speculativo è far delle parole e non altro, perchè 
senza speculazione cioè senza logico ragionamento i 
fatti son muti. Sul disprezzo alle astruserie a priori 
è inutile insistere, perchè si è tutti d' accordo ; ma non 
si esageri, e non si disconosca che il metodo logico, 
con tutti i mezzi induttivi e deduttivi, è il vero metodo 
che è positivo e speculativo nello stesso tempo; è cioè 
runico metodo scienti fico» 
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LA PROPRIETÀ, FAMIGLIARE. 



[dei lotti periodici. Ma se la proprietà 

^ciò con l'essere collettiva, non può 

tella proprietà delle cose mobili, come 

Hi e cose simili ; la tendenza ingenlb 

ale e impedirne l' uao alle altre perso 

b mobili generare subito il dominio ■ 

lo facile difenderle con la propria for 

t crescere di un popolo in civiltà e 

i di proprietà comune non può essere 

tiendosi alla pastorizia l' agricoltura e 

lei sempre piti intensiva, la terra richi' 

ibbiano interesse a coltivarla arando e 

reni infatti che più a lungo rimasero 

lo quelli destinati al pascolo, e press< 

3onosciuta la proprietà individuale (hei 

fiero i bona compascua. il passaggìo~( 

ra forma fu la proprietà esclusiva p, 

i comunità di villaggio e poi d' ogni fa 

mdosi i vincoli agnatizi! e crescendo 1 

ma del pater, ne venne fuori il dominio 

r appropriarsi i fondi sia avvenuto in 

so di una armata o pacifica occupasi 

izo di assegnazioni viritane fatte dai re, 

altra cosa assieme, poco importa : ciò i 

He la proprietà divenne prima esclusiva 

jglia e poi di un solo indivìduo. Nei p 

Ji quest' evoluzione fu completa, '■ e qua 

bo) il territorio europeo è in potestà ( 

Ogni evoluzione adunque va dalla comunit 

duo, e perciò la proprietà individuale è l 

popoli civili, i quali tutta la loro economia 

*' L'istitoto del feudaltiima non ba lapporto CO 
eTOlutivo MI» fropiìoti, ma rappresenta la rltultant 
terre Incolte possedute dai lil>eri e 11 motto bestiame 
teduti dai Biinori. 
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molto bene così : « Questi usi non sono abusi, non sono 
privilegi, non sono usurpazioni. È un altro modo di 
possedere, un'altra legislazione, un altr' ordine sociale 
che inosservato discese da remotissimi secoli fino a noi. 
Mentre Y agricoltura è surta sul principio romano della 
libera e piena proprietà privata, la pastorizia si fonda 
ancora sulla tradizione di genti più antiche, le quali 
avanti Fera romana usufruttavano la terra in vaste co- 
munanze, estese a intere valli e catene di monti. Sono 
i discendenti di un intero popolo che giusta la legge 
celtica pasceva i suoi bestiami in tutta V ampiezza dei 
suoi confini. » 

Questi usi civici popolari essendo adunque un resto 
deir antico diritto di proprietà, comune e non V effetto 
di violenti abusi o di concessioni feudali, le le^i.ì abo- 
litive devono dare al popolo utente una corrisp» ndente 
indennità. E questo diritto dello stato di abolirli è sem- 
pre giustificato ? se si trattasse di terreni fertili e col- 
tivabili, è chiaro che quei vincoli impedirebbero al pro- 
prietario una buona cultura e genererebbero molti 
danni economici ; ma sui monti ove il regime del pascolo 
è e sarà la principal cosa, ed ove il freddo le roccie la 
natura del terreno rendono impossibile attuare i pro- 
gressi dell' agricoltura intensiva e quindi la sola pasto- 
rizia vagante potrà trarne vantaggi, i diritti popolari 
sono giustificati dal fatto che in tali condizioni la forma 
di proprietà più adatta è la collettiva.®* Vi è poi il lato 
sociale della questione : perchè privare interi paesi po- 
veri dell' unico modo di sussistenza a vantaggio dei po- 
chi proprietarii ? Il Leveleye (La propr, prim. dans les 
Townships 1885) dice cosi : « La proprietà collettiva 
mentre impedisce i due estremi del frastagliamento®'* 

»* Veggasi il volarne XI àoiV Inchieda agraria capo XVII. 
" Questo è in genere, ma può non essere: le partecipanze di 
Cento e Fiere informino! 
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LA. GITJETIFIC AZIONE DELLA PROPRIETÀ. 

Tata è un fatto sociale che hanno tutti i i 
poli civili. Essa sorge e si sviluppa con 
su di essa tutta la civiltà è fondata. Non 
sua migliore giustificazione? perchè cere: 
del tutto speculativi, quando nel fatto ste's 
fatto è la legittimità, dell' istituto ? La coste 
sto fatto presso tutte le nazioni progredite 
quanto ogni altro ragionamento filosofico. I 
generarono la proprietà individuale sono q 
che generarono il progresso, cioè molte e 
e non una sola e semplice : la natura dell 
intensiva, differente dalla pastorizia vaga 
genze del lavoro umano ; la tendenza nell' i 
propriarai le cose ad esclusione di altri ; la 
del consorzio sociale ; lo sviluppo parallelo 
glia, dell' individuo e dello stato ; questi e { 
tori della civiltà furono le cause della prò 
viduale. Questa istituzione ha dunque nei 
base solida, e non ha bisogno dì teorie con 
la spieghino ; delle quali si può scorgere li 
non verità se si considera che quasi ognuna e 
sociali stndia da un particolare aspetto la p 
dividuale e ne mostra uno dei molti van^ 
gresso: cosi l'economia politica insegna • 
menta la produzione delle ricchezze ; la s 
mette in luce gli efletti sopra l'istituto ftt 
diritto pubblico vi vede la possibilità del e 
demo e organico dello stato. La ricerea d 
eause e dalle conseguenze della proprietà 
è fatta da molte scienze particolari, e la : 
ha l' obbligo di ridurle tutte sotto un solo pi 
cettuale," ma deve appagarsi di constata 
che è la base necessaria della civiltà del i 

" Il Kant per esemplo esaurì il tema dicenilo eh 
e apTationt di un giuditia tìnltlico a priori pralÙM. (E 
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nei giuristi un certo ordinamento che dà loro la forma 
e la forza nei rapporti privati fra i cittadini. È quella 
che dicemmo la parte logica e tecnica della giurispru- 
denza, e che suppone T esistenza dei fatti : non si oc- 
cupa più di spiegarli e giustificarli, ma di ordinarli e 
regolarli acciocché servano allo scopo che la società ha 
loro indicato. Col che si fa sempre più manifesto essere 
il diritto un lavoro di formulazione mentale, che dai 
fatti prende la materia e dal ragionamento prende la 
veste e la sua specifica parvenza esterna. 

Il modo più individuale e assoluto di concepire il do- 
minium si trova presso i Romani, i quali lo hanno figu- 
rato in una piena potestà dell' uomo sopra le cose ; ciò 
non ha loro impedito di porre limiti in riguardo ad 
alcuni beni speciali o ad alcune persone protette (donne, 
minori, interdetti) o alle forme riconosciute di aliena- 
zione (mancipatio, in iure cessio e altre), ma entro 
questi limiti il diritto di proprietà era autonomo. Non 
si può infatti dire quali usi ognuno può fare delle cose 
proprie, ma tutti quelli eh' egli sa e vuole, fino alla po- 
testà di vendere la cosa o in qualunque modo consu- 
marla e distruggerla.®^ Questa piena in re potestas 
(Just. II 4, 4) è dunque per sua natura illimitata e 
indeterminata di fronte al diritto : nel fatto poi T uso 
delle cose è fissato dall'interesse proprio, dall'affetto 
per alcune persone, dai costumi e dalla morale, ma a 
tutto ciò è estraneo il diritto. Questa costruzione giu- 
ridica è passata nelle legislazioni moderne •* ed è un 

•• Vico {De universi iuria uno principio § 72): qui domintu est ie 
8UCB rei est moderator et arhiter, eumque adversus vim et iniuriam tueri 
2ìoteat si velit; qui liber est dominua est saltem suce libertcUis, 

"' L'articolo 436 del codice civile italiano dice: e La proprietà 
è il diritto di. godere e disporre dello cose nella maniera più asso- 
luta, pnrchò non se ne faccia nn uso vietato dalle leggi o dai rego- 
lamenti. » Sembra la definizione che della libertà dà il Digesto I 5, 
4 pr.: lihertas est naturàUs faouUas eius quod cuiquefacere libet, nisi 
si quid vi avi iure prohibetur. 
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DEL DIRITTO REALE. 

altri ; con la rei yindicatio fa riavere il possess 
sato nei violatori. La proprietà pongono i gii 
fondamento del diritto reaee il quale come iu 
genera un'azione reale, che può intentarsi contro 
que possegga l'oggetto di un altro. 

Nel concetto che il dominio è un vincolo gi 
tra. ana persona ed una cosa il diritto ha raggi 
più lontano stadio di evoluzione, riconoscendo 
sistenza di quel vincolo anche quando non si hi 
contatto e il possesso della cosa. Nella origini 
giurisprudenza ciò non potè essere, perchè la pr 
era il legittimo godimento della cosa per quanl 
già compresa come un negotium iuris; ma dal 
ria dell' azione rivendieatoria uscì fuori l' idea 
minio che dura sparito il possesso, e cosi questo 
reale assunse la figura di un diritto generale s 
che vìve anche quando non sono più nel prop 
tere. E non solo vive pel tempo necessario a 
durre V azione, ma vive indefinitamente : se n 
altre istituzioni giuridiche (usucapione e prese 
vengono in urto, e di fronte a loro il vincuìuj 
sine re si limita nel tempo (3 o IO o 20 e 30 o ' 
secondo i vani diritti positivi). 

Questo che si è esposto è il concetto puro 
generale del dominio, ma nelle varie epoche ui 
combinazione di altre norme private o pubblic 
alcune specie meno perfette di proprietà ; il < 
bonitarium dei Romani e quello sui fondi pro' 
che Cwsaris erant ma in usu et possessione j 
rum; il dominium eminens dell'epoca feudale 
ciato eoi diritti sovrani e coi diritti inferiori d 
salii ; *" il dominio direetum e utile dei trattatisti 

■■ Il Eiosaatore Martino diceia cbe il dominia di tutte 
eia dell' imperatore, ma Bulgaro dicava che era tale il dm 
cundam imperiam e QOD il (ionintam unmdam proprittaien 
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tendi, ma alcuni fatti speciali possono contenere mo- 
dificazioni a quel concetto. Si sono citate le specie di 
dominio dei Romani e del medio evo, ed ora è da ag- 
giungere che vi sono istituti particolari che contengono 
una simile applicazione. Tale è la dote nel diritto ro- 
mano : di essa era proprietario il marito o la donna? 
il tipo specifico del dominio non trovasi né neir uno né 
neir altra, ed io non vedo nulla di strano nel ritenere 
che si tratti di una particolar forma di dominio. Giu- 
stiniano in questo caso disse che il marito avea il do- 
minium civile e la moglie il dominium natuì^ale; é 
distinzione scolastica, ma che accenna a questo non tro- 
varsi in una sola persona tutti i requisiti soliti della 
proprietà. Quando una certa cosa (la dote) non deve 
essere socialmente ed economicamente in halia di un 
solo, ma ci vuole che più persone concorrano nel di- 
sporne, e d'altra parte non deve uscire dal rapporto 
di appropriamento e diventare di tutti, allora si ha un 
fatto diverso dagli altri e diversa dev'essere la sua 
figura giuridica ; perciò nasce V istituto della dote, il 
quale é un istituto a sé appunto perché non è puro 
dominio, non puro usufrutto, non pura amministra- 
zione. Neppure il codice italiano é esatto quando dice 
che il marito é usufruttuario e amministratore della 
dote ; egli è qualche cosa di più, ed é per fissare i suoi 
diritti che c'è l'istituto particolare della dote. 

Un'altra diversa specie di dominio é quello che il 
possessore di buona fede ha sopra i frutti ; egli infatti 
ha per diritto romano il diritto di consumarli, ma se 
non lo ha fatto e sono extantes può chiederli il pro- 
prietario della cosa. Vi é tra i giuristi disputa grave 
per spiegare queste norme, e la opinione comune che 
il possessore di buona fede diventa proprietario dei 
frutti con la loro separazione ha non pochi oppositori ; 
infatti se è proprietario, perché non consumandoli deve 
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gato da abbracciare quasi tutti i diritti, e si è parlato 
della proprietà di servitù di pegno di eredità, cioè di 
cose incorporali. Come analogia la cosa può passare, 
ma le manca qualunque precisione scientifica. Se si pre- 
scinde dalle note caratteristiche che creano i varii isti- 
tuti giuridici, e con una esagerata forza di induzione 
logica si perviene ad alcune idee generalissime, allora 
si può con uno o pochi concetti sintetizzare tutto un 
órdine di fenomeni ; ma si fa cosa inutile perchè senza ^. 

contenuto. Con questo metodo T economia politica po- 
trebbe abolire tutti i suoi fenomeni che sono il capi- 
tale il salario il valore e cosi via, e comprenderli sotto 
il solo nome di ricchezza. La scienza ha invece biso- . 
gno di avere molte e diverse categorie per studiarle 
separatamente, come la vita ha distinti istituti e di- 
stinti gruppi di fatti. QuesV errore di generalizzazione 
logica ha fatto dire ad alcuni che il testamento è in 
ultima anàlisi un contratto ; V uno e V altro si possono 
ridurre infatti ad una manifestazione di volontà, ma 
neir uno e nelF altro tale manifestazione prende forme 
diverse e si esplica in condizioni sue proprie, si che il 
testamento e il contratto sono due distinti istituti giu- 
ridici. 



§ 19. — La proprietà di alcune specie 

di cose/^ 

Non è solo per desiderio di classificazione logica che 
ì beni furono in ogni popolo divisi in alcune grandi ca- 
tegorie ; ma fu per rispondere con diverse norme giu- 
ridiche a diversi fenomeni economici. I Romani ebbero 
prima le res mancipi e nec mancipi, poi le corporali e 
incorporali, le immobili e le mobili ; nel medio evo i 

** Veggasi il Maine La coutume pritn» capo X su la classifica- 
zione dei beoii e VAncien Droit capo YIII. 
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alcune leggi speciali pongono limiti gravi circa il modo 
di usarne e goderne. Può darsi che questi limiti sieno 
troppi e non tutti giustificati, ma è questione econo- 
mica e sociale e non giuridica : il diritto permette che 
r interesse generale limiti V individuale, ma quanto al 
modo si rimette alle altre scienze ed arti. L'uomo agi- 
sce secondo il proprio tornaconto, e non sempl*e ne 
vien fuori V armonico equilibrio dell' utile di tutti, come 
diceva la beata scuola dell' individualismo e del laissez 
faire; in molte congiunture, più o meno, l'utilità di 
una persona è in urto con quella di tutte, e allora lo 
stato interviene con le leggi. 

Che la proprietà forestale appartenga a quella spe- 
cie di beni l' uso dei quali ha una diretta importanza 
sociale, e per i quali può dirsi che expedit rei puhlicoe 
ne sua re quisque male utatur, è insegnato dall'agri- 
coltura dall' igiene e dall' economia politica : le foreste 
mantengono vive e regolari le fonti di acqua; impedi- 
scono le piene veementi che devastano le campagne; 
hanno altre influenze meteorologiche e termiche." 

Di tutti questi insegnamenti deve tener conto la 
legislazione forestale, imperocché i vincoli alla proprietà 
non possono derivare da tentativi ipotetici e giudizii di 
logica convenienza, ma da fatti dimostrati come dan- 
nosi alla società. Ed è per ciò che, suU'qso delle foreste 
avendo fino ad ora le scienze relative posto in evidenza 
un solo bisogno cioè il non diboscamento e il non dis- 
sodamento, questa sola cosa dev' essere assunta come 
criterio dalla legge per la proprietà forestale. 

Anche la proprietà mineraria ha norme sue pro- 
prie, perchè l' industria ha fatto delle miniere una cosa 
diversa dal dominio fondiario. Quando si trattava di 
casuali bucherellature del suolo, si considerò apparte- 

^ Di ciò discorre bene il Miraglia Filosofia dtl diritto 1 198. 
Jf. B. -- S. 11 
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essere proprietario delle miniere sol perchè proprie- 
tario del fondo. La proprietà nelle sue varie forme è 
un istituto sociale e principalmente economico : il diritto 
deve accettarlo cosi come è, e perciò regolarne ogni 
forma secondo che si presenta nella vita. Non può il 
diritto con cavilli o con ragionamenti formali violare 
la sostanza delle cose : dal momento che V economia di 
un popolo ha considerato le miniere in un certo modo 
e ne ha fissato V appropriamento, il diritto deve accet- 
tare il fatto e dargli veste giuridica. Se un nuovo ordine 
di cose desse alla proprietà del capitale e del profitto 
una figura diversa e più ristretta che alla proprietà, 
del lavoro, il diritto dovrebbe adattarvisi e creare 
diverse norme giuridiche per le varie posizioni del 
dominio individuale. 

La PROPRIETÀ LETTERARIA (ed ancho artistica ed 
industriale) trova nelle considerazioni fatte la ragione 
dei suoi limiti. È stata oggetto di dispute vivacissime, 
perchè a molti ripugnava che si potesse avere una 
qualche proprietà sopra le idee. Ma son dispute econo- 
miche e non giuridiche : quando un insieme di condi- 
zioni sociali mostrano il bisogno che un autore o un 
artista o un industriale traggano un compenso dalle 
opere del loro ingegno, il diritto accetta il fatto e in 
conformità di esso detta le norme : la limitazione di 
tempo che ha la proprietà letteraria e forma un domi- 
nium temporale non è cosa che urti col diritto, perchè 
pel concetto di dominio non è necessaria la perpetuità 
del vincolo ; e che esso vincolo cessi per volontaria 
alienazione, o che scompaia per ordine della legge, nel 
tempo che ha durato c'erano i reouisiti della proprietà 
individuale. 
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PRESSO I ROMANI E I GERMAN 

glia, cioè da forze collettive. Ma quando una 
ammette che le cose appartengano agli individi 
mette fìieilmente che ì beni che non sono di 
divengano del primo occupante. È questo conce 
è espresso dalla regola romana quod ante nuli 
id naturali ratione occupanti amceditur;"* e 
ciò che i Romani ponevano l'occupazione fra i i 
acquisto ammessi dall' tus gentium. V occupazio 
forma più semplice e più rozza della presa di p 
e del potere dell' uomo sopra le cose esteme 
caccia e la pesca specialmente ne sono il tipo 
mentale, il quale si ritrova nei popoli antich 
forma della occupazione bellica, oggi scomparsa 
regole della moralità intemazionale."" Presso i G 
i fondi non potevano eccuparsi senza la concessi 
re, e ad ogni modo bisognava dissodarli e coltiv 
invece l'occupazione delle cose mobili era ai 
senza restrizioni. Anche i codici moderni "" amn 
queste modo di acquisto delia proprietà, il quale 
mamente connesso col sistema del dominio indiv 
se ini&.tti i beni devono essere in proprietà dei ] 
quando ve ne sono senza padrone possono esser 
da chiunque se ne impossessi. Quanto alle cose 
hanno regole, speciali la caccia, la pesca e il r 

"' Jan. Ili, I2.RoUrÌ(3l9) alce»» ugualmeate lureno 
beai nti. 

"* L'elemento della forza priT!it» (collettita o indivii: 
una grande parte nella pioprieià. Lo indicano ancbe aleni 
romane: manvcaptre, «iBeaprre, htridium (i&Un laiiix giar j 
pradivm. Nella proprietà fondiaria è ioTece dominante il 
agiicolo della coItiTaiIono con l'aiuto del bestiame. 

"■ Gaio (IT 16) dicera degli antichi romani; maxime nu 
deh<int qutE ex Ttottibut wpit9ent. 

"* Schupfec Allodio III. 

"> Articolo ili del codice cirile italiano. La dizione e 
articolo non h boona, perchè pub far credere che le cose 
HDD (i p«BsanD occDoare. 



IL FONDAMENTO DELL'ACCESSIONE. 

sporto. In altri casi la cosa principale ha e. 
a generare l' accessoria, come per le seminagio 
tagioni fotte da chi non è proprietario ; il diritl 
ilnst. II 1, 31 e 32) e il nostro italiano (art. 
mettono questa forma di accessione, mentre 
germanico teneva distinta la proprietà del 
quella delle sementi e delle piante,'" Talora j 
prieta. della cosa accessoria se fosse distinta o 
cipale verrebbe a violare quesf ultima, come 
edifici! costruiti su! fondo altrui : non trovo s 
^azione della regola romana diventata com 
che cioè omne quod incsdificatur solo ccedi 
ì, 1, IO). Finalmente può darsi che le cose u 
sol tutto sieno ambedue mobili : in questo ca 
sono separarsi, ognuno è proprietario della 
ma se non possono, bisogna distinguere quale 
principale, perchè allora non sarebbe giusto 
condominio, e per contrario non c'è altro 
dare il tutto in proprietà, di chi ha la parte p 
tante ; '" che se ninna è principale (conftis 
raiitio) v"è appunto il condominio. 

Da questi casi s'inferisce facilmente che 
r accessione con il principio cho la cosa acces 
alla principale è una tautologia ; cho le varie 
di accessione hanno ciascuna un principio e 
pratica diversi dalle altre ; e che riunirle t 
fanno 1 giuristi sotto l' idea generale di aci 
un processo d'induzione logica mal fatto e sen 
E siccome ognuna delle categorie esposte si 
determinare il proprietario sopra una ragioi 

'" Schupfar Aliodio 119. 

'« La detorminHEÌone della parie priampoie è cobi 
tempi e agli oggetti. Il diritto non ptiù darò nanne: q 
l'articolo 465 del codice nostro o il Digesto XLI 1, 26 
tecio &0D precìso. Più ìmporCaote è il criterio dato daìl 



I FRUTTI NEL POSSESSO DI BUONA FEDE. 173 

con la separazione. Quanto al possessore di buona fede, 
sono suoi i frutti staccati pel codice nostro (articoli 703 
e 933), e sono suoi quelli consumati per diritto ro- 
mano:*" Còme ciò avviene ? pel diritto moderno si suol 
dire che questa è un'applicazione della norma che il 
possesso di buona fede delle cose mobili vale titolo, e 
pel romano si dice che è una regola di equità basata 
su la buona fede del possessore. Questi infatti sono i 
fondamenti prossimi di queste disposizioni, ma la causa 
remota è una forma speciale di dominio che sui frutti 
ha il possessore di buona fede in vista della sua legit- 
tima occupazione. Un' ultima osservazione sopra T acqui- 
sto dei frutti è questa : il proprietario di un fondo di- 
venta tale dei frutti perchè ne sono un sol tutto, e 
quando si staccano è come se il tutto si dividesse in 
più parti. Il codice nostro (art. 444) lo dice diritto 
d* accessione, ma è un concetto erroneo ed inutile ; 
forse r idea sorse per spiegare come il proprietario 
della cosa ha la proprietà dei frutti senza uno spe- 
ciale atto di acquisto (D. VI 1, 5, 2; XXII 1, 25, 1). 

Specificazione. — Quando il lavoro di una persona 
trasforma in una nova species la materia di un altro, 
a chi appartiene il nuovo oggetto ? La risposta è molto 
difficile : il diritto romano fu per molto incerto e poi 
scelse un' opinione, che solo in piccolissima parte è ac- 
cettata dal codice nostro. Allora la prevalenza era data 
alla forma ed oggi alla materia; Tarticolo 470 dice però 
essere proprietario lo speciflcatore quando la mano 
d* opera è considerata come principale. Con un insieme 
di prescrizioni, dettate più dall' Arte che dalla Scienza 
giuridica, i diritti dei varii popoli hanno regolato i casi 
possibili di specificazione, e nulla d'interessante e ge- 
nerale si riscontra in essi. In questa materia il diritto 

«li Se ne è parlato alla fine del § 18. 
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versamento combinate, e diedero luogo a norme molto 
differenti. Il diritto romano non ha mai ammesso che 
il solo contratto operi il passaggio della proprietà sulle 
cose : r elemento materiale del dominio è la presa di 
possesso dei beni, e la pura volontà sarà la causa giu- 
stificatrice della consegna, ma non è la consegna. Il 
^ principio fondamentale era che traditionibus et usuca- 
pioniòus dominia rerum, non nudis paetis transfe-- 
runtur (Cod. II 3, 20) ; ma è però da avvertire che se 
la volontà senza la Iraditio non trasmetteva il domi- 
nio, neppur poteva farlo la traditio senza la volontà. 
Nel concetto romano- la traditio è tutt'una con la causa 
traditionis : una consegna qualunque non rende alcuno 
proprietario, ma solo quella consegna che è V esecu- 
zione del volere delle parti di transferre dominia re- 
rum. Il consegnare una cosa era circondato, come ogni 
altro atto, da alcune formalità ; prima ci vollero parole 
e atti solenni detti mancipatio; "' poi bastò il fatto ma- 
teriale del trasferire il possesso, consegnando la cosa, 
mobile nelle mani e una zolla delle immobili; final- 
mente la giurisprudenza toccò il più alto punto della 
semplicità, riconoscendo che si poteva fare una traditio 
fida (come mostrare il fondo col dito) o simbolica (dar 
le chiavi della casa) o anche solo intenzionale (brevi 
manu e constitutumpossessorium),*^^ e pervenne a con- 
cepire la possibilità di una quasi traditio per le cose 
incorporali.. Il diritto romano tenne solo conto dell'eie- 

"' La mancipatio era veramente Tatto tipico per creare con- 
tratti; ma nei primi tempi non può distinguersi con precisione il con- 
tratto come causa debendi e la consegna come èsecnzione del contratto : 
runa e Taltra cosa formano spesso nella vita un solo tutto, e così 
è nel diritto antico. 

"* È evidente che in questa larghezza di concetti la tmditio 
perdette la sua funzione di assicurare e testimoniare di fronte ai terzi 
il passaggio della proprietà. Perciò i codici moderni pensarono a so- 
stituire qualche cosa più sicuro, come è la trascrizione. 
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mento individuale nei passaggi di proprietà, e no 
1 rapporti con i terzi e le conseguenze sociali; 
ciò che non cercò di rendere necessaiia la cosi 
pubblicità, cioè imporre Tosservansa di qualche 
in modo che il trasferimento del dominio abbia qi 
cosa visibile e duratura. Bisogna dire che le id 
credito non abbiano avuto mai in Roma un grane 
luppo, altrimenti avrebbero bensì rese semplici le 
di trasmissione per gli effetti fra le parti, ma le i 
bero in qualche modo rese pubbliche per garentir 
teresse dei terzi. Nel sistema romano il solo cor 
non fu mai modo di acquisto della proprietà, ma 
altro Iato la traditio fu resa elastica e cosi ideal 
da far si che la intenzione delle parti avesse tan 
portanza.'" Non registri pubblici per i passaggi ( 
prietfk né per le ipoteche ; non catasti utili a ciò,' 
forme scritte con pubblica autorità.'" Ma il pri 
fondamentale della teorica romana, il quale ps 
tutte le posteriori legislazioni, era che la tra< 
deve accompagnarsi con la causa traditionis (che ] 
per Io più la veste di un contratto) e con l' iute 
di trasmettere la cosa nel!' acquirente ; nella vitf 
r atto è spesso un tutto inseparabile, come se io 
e consegno un oggetto, ma 1 giuristi dìstinserc 
cordo delle due volontà (contratto [p. e. di vei 
dalla consegna, e questa stessa consegna esami] 
non solo come materiale trasmissione di possess 
anche come istituto avente in sé \' animìis da 

'" Voggasi perù Imi. Ili 
diritto l'elemento dalla conun 
niaacipalio che si facETa coram leilibui. 

"' L'operazìODa del ceoso era aggetto dì cure grandi, 
■copi flpHDiUrl e militari, e poi era periodica. E nel (rattec 

"'' I notai D ln&ularìi, aocbe dopo le modificazioni di Gin 
(NoT. XLIV), non «bbero tale autoritA come a' intende oggi 
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r animus accipiendù I Romani, come già si disse, non 
vollero ammettere la trasmissione del dominio per mezzo 
del solo consenso, ma vollero T atto (per lo più mate- 
riale) della tradizione. E perchè ? non pare che V idea 
fosse,' come è oggi, di dar pubblicità all'atto, ma era 
invece che il dominio ha in sé la rei adprehensio, cioè 
il fisico impossessamento deir oggetto. 

Neir antico diritto germanico la proprietà dovea 
pure trasmettersi con una consegna che si diceva tra- 
ditìo e poi revestire, vestitura; "® e Rotari nell'edit- 
to 183 diceva sine traditione nulla rerum dicimus 
subsistere firmitatem. Questa consegna doveva farsi 
puhhlieàmente ; prima innanzi a tutto il popolo, e poi 
a testimonii ; ed era naturale che il ricordo dell' antica 
proprietà comune influisse ad accordare questo diritto 
di sorvegliare o per lo meno approvare i mutamenti 
dei domimi privati."' È per ciò che era comune il co- 
stume di fare la consegna in chiesa e alla domenica, 
o nel mercato "^ o in giudizio *** o in straordinarie riu- 
nioni di popolo ; "• e poi in tempi più progrediti rimase 
solo la traditio coram testibus,^*^ Era ammessa la tra- 
dizione simbolica: come la consegna dlpulvis terree ^^^ 
di una zolla,*" o di una pietra trattandosi di case,*** 

'*' Parola franca (Lex Sai. LYI). Divenne parola officiale col 
capitolare dell'anno 817 capo VI. 

*'* Schopfer AUodio 142. Ma questi concetti non si esagerino: 
in alcuni popoli, come nei Romani, le traccio dell'antica comunità 
sono minori, e i sfmili fatti hanno bisogno di un'altra spiegazione. 

"* Si può provare che anche nel diritto romano la mancipatio 
facevasi nelle fiere e nei mercati. Yi concorrevano ragioni economiche. 

"* La trasmissione di proprietà fatta in giudizio è la in iure 
ee88Ìo dei Romani. La base sociologica è la stessa. 

*" Le fonti sono nello Schupfer AUodio 148, e principalmente 
Cod, Cav. I 38, 

i>* Devo rinviare il lettore al mio Manuale della etoria del dir» 
rom. p. 137 ^ Lex Sib. LX; Baiuv. IX; Tfù. Y 4, 8; Roth, 172. 

"* Lex Sai LYIII. «" Ducange III 884. •»• Ducange III 890. 
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§ 322. Se la cosa è immobile^ il diritto di possesso 
compete solo a chi è iscritto nei registri come pos- 
sessore. 

§ 441. Appena è avvenuta V iscrizione il ntcovo 
proprietario è legittimo possessore, 

% 1469. Le servitù e gli altri diritti reali esercii 
fati sul fondo altrui si acquistano con V usucapione 
come il diritto di proprietà, in tre anni da quello nel 
quale furono iscritti nei pubblici libri, 

I prlncipii fondamentali di questo sistema sono la 
pubblicità dei passaggi di proprietà, e Tessere T iscri- 
zione pubblica runico modo giuridico di acquisto del 
dominio. I vantaggi pratici sono evidenti e in ispecie 
il ridurre V ipoteca a istrumento del cr edito, ^^^ ma vi 
è qualche cosa di troppo nel fare che la sola iscrizione 
possa creare un diritto che può non esistere, e creare 
un possesso che dopo tre anni conduce alla proprietà."* 
L' iscrizione dunque nel sistema tedesco non è solo una 
necessità di fronte ai terzi (come nel sistema francese), 
ma è la condizione legale per V esistenza deir atto fra 
le stesse parti ; qualche cosa simile è da noi per quei 
contratti che devono farsi per iscritto, imperocché tale 
formalità non è solo negli effetti verso gli altri, ma è 
pure obbligatoria per la validità fra gli stessi con- 
traenti. 

II nostro codice italiano ha accettato un sistema del 
tutto diverso : per esso il solo contratto senza la tra- 
dizione basta a trasferire la proprietà fra le parti 
(art. 1125, 1162, 1448), ma tale trasferimento non ha 
alcun effetto (son parole deir art. 1942) riguardo ai 

*'* Tatfci i tentativi moderni di far leggi apposite perebò pro- 
gredisca il eredito fondiario^ necessario all'economia agricola, si fon- 
dano sopra il sistema ipotecario. 

"* Ciò non ò nella legge prussiana del 1872. Per essa Tusnca* 
pione non è più un modo di acquisto degli immobili. 
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di un dato popolo in un dato tempo. E quando que- 
st'osservazione consigli alcune formalità pubbliche, al> 
lora interviene il diritto a formularle, e in conformità 
di esse risolvere coi canoni ermeneutici (logici e spe- 
cificamente giuridici) le varie combinazioni della vita. 
Tanto più deve dirsi essere il diritto impotente a ri- 
solvere se sia meglio trascrivere o intavolare i pas- 
saggi di dominio : che i fondi abbiano un loro stato ci- 
vile, sieno descritti e registrati col nome loro, con un 
cataato fatto in un modo più tosto che in un altro, 
oppure che i trasferimenti soli sieno iscritti a sé e nel 
libro del conservatore delle ipoteche, sono quisttoni 
nelle quali entrano a studiarle molte discipline, ma 
non il diritto. 

Fino ad ora si parlò per il diritto posteriore al ro- 
mano delle cose immobili, perchè regole diverse ebbero 
le mobili. La differenza fra queste cose non produceva 
molte conseguenze nel diritto romano, e niuna poi so- 
pra il passaggio consensuale della loro proprietà, ma 
nel mondo germanico e in tutti i secoli passati i fondi 
e le case erano considerati molto. più importanti dei 
beni mobili. Il commercio moderno mostra che oggi è 
forse vero il contrario, ma ad ogni modo non è l'im- 
portansa un elemento per dettare norme sul modo dì 
trasferire il dominio. Le cose mobili sono per loro na- 
tura meno capaci delle immobili di mantenere a lungo 
un vincolo di proprietà indipendente dal possesso. Nel 
diritto romano la proprietà dei mobili non si perdeva 
col perderne il possesso, se non che il tempo per usu- 
capirli era molto minore che per i fondi. Neil' antico 
diritto germanico invece non c'era una vindicazione 
delle cose mobili : '" anche quando la cosa fosse stata 
data in deposito o in pegno a qualcuno che poi l'avesse 
. 81 e Schnt'fer 
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venduta, il proprietario non poteva toglierla ali' a 
rente e solo aveva un'azione personale contn 
r aveva defraudato.'" Che l' acquirente fosse di bu 
di mala fede poco importava: la rivendica dei r 
era solo ammessa quando erano stati rubati, o i 
usciti dal possesso del proprietario senza la sui 
lontà,"' La regola ora detta era espressa da s 
adap tedeschi: 

a) Band muss Band teahren, cioè la mano di ( 
deve guardare la mano di chi riceve, perchè cosi 
non è onesto può far sua la cosa, vendendola o donar 

b) Wo ieh meinen Glauben verloren habe da 
ich ihn suchen, cioè io devo cercare la mia fede 
in colui nel quale la perdei. 

e) Tran schau toem, t 

Questa massima germanio. 

secoli XII, XIII, XIV e XV e ricompare nel d 

francese, il quale la sanzionò con due famosi dit 

a) Les mev^les n'ont pas de suite, cioè le 
mobili non si possono perseguitare."" 

b) En fait de meubles possession vaut titre, 
il possesso delle cose mobili vale titolo (art. 237 
codice di Napoleone), 

La ragione di queste norme è evidente: l'elen 
del possedere è nelle cose mobili il Mtore princ 
del domìnio, e d'altra parte queste cose sod di ti 
tura cbe pesano celennento e senza possibilità^ di 
bliche forme nelle mani di terze persone. Se ogni a 
rente fosse esposto a future rivendicazioni, il comm 
ne soffrirebbe un ristagno. Ma cotesto acquirente d» 

'■' SflcJtaiirp, Il 60, I; Liul. 181; ìm Baiuv. XV 4; U 

'" Ne tratta lungaoieote lo Schupfer AUodio lS2-£09. 

'■■ Si troTS pura detto mobilia non habmt leqtitUm. Ns 

BenimelOD Lt tj/nimi di lapropriiU mabiliìn (ISSTJ p. llli, HI 
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sere in buona fede e perciò avere un titolo giusto di 
acquisto (art. 701) : la massima dunque che il possesso 
vai titolo non è bene formulata, perchè oltre al pos- 
sesso dev' esserci pure il titolo, e dovrebbe dirsi cosi : 
nelle cose mobili il possesso dei terzi aventi buona fede 
e un titolo Viziato rende valido questo titolo, dà la 
proprietà al possessore e toglie la rivendica dell' antico 
proprietario.**® Il nostro codice dice cosi : 

Art. 707: Riguardo ai beni mobili per loro natura 
e ai titoli al portatore il possesso produce a favore 
dei terzi di buona fede V effetto stesso del titolo.^^^ 

Da queste considerazioni e comparazioni la fllosofla 
trae la conseguenza che le cose immobili hanno per 
loro natura la possibilità di essere trasmesse con so- 
lennità prescritte ; che tali solennità devono assicurare 
la pubblicità dei trasferimenti, e perciò secondare il 
credito fondiario ; che gli interessi dei terzi devono li- 
mitare la potenza dei rapporti contrattuali fra le parti, 
contempcrando V elemento pubblico con V individuale ; 
che invece nelle cose mobili il commercio richiede che 
il possesso, qualificato dalla buona fede, abbia più im- 
portanza del vincolo originario di proprietà; e che 
perciò la tradizione valga per i terzi più che la sola 
volontà dei contraenti. 

Usucapione e Prescrizione. — Nel più raffinato 



*^* L'importanza del possesso nelle cose mobili mostra il rap- 
porto che con esse ha la tradizione. Va da bò che questa tradizione 
può essere una consegna reale, o simbolica (chia?! ecc.) o brevi manu 
(art. 1 465 del cod. civ. ita!.) — Nel sistema giuridico il nostro ar- 
ticolo 707 è un'eccezione airarticolo 439. (Pei titoli nominatÌTÌ yeg- 
gansi gli articoli 1538, 1539, 1542. Pei titoli al portatore veggasi 
r articolo 57 del codice di commercio.) 

*** Vjì& importantùaima applicazione dell'articolo 707 è contenuta 
nell'articolo 1126 concernente la vendita di una stessa cosa a più per- 
sone. Spesso suolsi dire che l'articolo 707 è una preacrixione acqui-, 
BÌtiva istantanea: ma questa formula analogica è inutile e non vera 



dunque ha simultaneamente due effetti: i 
crea. Il tempo necessario a usucapire non i 
nato dalla scienza, ma da quella che chiami 
giuridica: ogni popolo lo fissa secondo le 
zioni di commercio e di estensione di territori 
per omaggio alla tradizione. Cosi il numero di 
fissato dal nostro articolo 2137 ci viene dal 
mano. Accanto alla usucapio dopo Teodosio 
introdusse ìa, prcescriptio per la quale l'azion 
proprietario moriva in trenf anni, anche se 
sore non avesse né giusto titolo né buona fet 
due elementi sopra accennati è qui solo il i 
r estinàone del diritto del proprietario, e r 
secondo, cioè 1" acquisto della proprietà nel j 
Il codice italiano ha accettato ambedue gli i 
nell'articolo 2137 considera l'usucapione e n 
prescrizione. La differenza giuridica è grandi 
tica è piccola: giuridicamente il possessore 
fede '*' e con giusto titolo *♦* diventa proprie 
dieci anni e fa proprietario chiunque terzo a 
e invece il possessore che ha per sé la sola p 
triginta annorum non diventa proprietario. : 
camente questo possessore (conduttore, enfiti 
niodatario, usufruttuario, depositario) ha tutti 
del vero proprietario finché possiede ; perdu 
sesso, questo o va a terzi o torna allo stessi 
tarlo: se va a terzi e i trent'anni furono coi 
primo possessore, il nuovo acquirente fa sua 
Bcriptio,'*' e se non furono compiuti può esS' 



"> Titolo nou Bolo putatiro ina esisteoU, non nuli 
citnza di forma, e tisBcrltto (art. 21ST). 

'" Cod, VII S9, 8, 1. Ci6 non è ae iJ poiseseo (laasù pi 
Glaad«allalU(srt.GS9]: «asi strani per gli immoliti In una ai 
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LO STATO E LA PROPHIETÀ.. 

richiederebbe dieci anni, buona fede, giusto 
1" USUCAPIONE STRAORDINARIA che richiederebbe 
possesso legittimo, cioè in nome proprio, pacifi 
equivoco, non violento, non clandestino."' 

La legge prussiana del 1873 abolì la asueapioi 
modo di acquisto degli immobili, perchè nel 
deir iscrizione tavolare, questa sola iacrizione g 
mantiene la proprietà. Ma tutto ciò che si è < 
insino ad ora è contrario a questa innovazione : 
capione ha il suo fondamento nelle esigenze so 
è capace di una buona costruzione giuridica. 



§ 21. — I limiti alla proprietà indivi 

Avere un concetto del tutto individualistic 
proprietà non è più seriamente possibile : in 
istituzione la parte sociale ha una grande Impi 
e la rappresenta lo stato. Lo stato infatti, con 
come un sistema di forze avente per scopo il b( 
della società politicamente costituita, deve 
l'azione individuale, indirizzarla e aiutarla; ce 
impedire la libertà dell'ignoranza facendo un 
su l' istruzione obbligatoria ; avocare a sé la d 
territorio nazionale ; coordinare e regolare 
attività individnali, assumendo persino la cui 
pubblica igiene ; cosi può porre limiti alla p 
individuale, imporle pesi pubblici e privati, dar 
sul modo di trasmetterla, intervenire talvolta ri 

'" Questo 3Ìet«Dia hana piecedents: GìuBtìDÌano(Cad. V 
ammise che il possessore senza titolo diveaisEe proprtet 
treot' saai parchi foni di buona fidt. Sì tratterebbe don 
gliere la coDdJziaue della buona fede, In quale per6 per | 
iieatrerebbe (quanto al perieolo di toibanieiitl socUli) nel 
del pottutD UgitiiiHo, 
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sto che un altro ; per dare questo giudizio* deve servirsi 
di criterii che prende non dal diritto, ma dai bisogni 
economici, dai costumi del popolo, dalla moralità cor 
mune, dalla costituzione politica, dalle esigenze fisiche 
dei terreni, dai consigli della scienza agricola, dallo 
sviluppo delle industrie, dalla natura topografica del 
territorio nazionale ; cioè da tutt' altro, fuorché dal di- 
ritto. Nel valutare tutte quelle circostanze gli stati 
hanno spesso errato, e la storia mostra che in qualche 
momento della vita sociale, i limiti al dominio furono 
cosi forti, che T esperienza pratica mostrò dannosi e 
fece abbandonare : ma nel tempo nel quale esistettero, 
il diritto li ridusse in norme giuridiche, e quando scom- 
parirono non fu per opera del diritto, si bene per il 
danno che la società s'accorse di risentirne. 

Dei concetti esposti vi è una controprova che non 
può lasciare alcun dubbio : sì prendano in esame i li- 
miti che un popolo qualunque ha posto alla proprietà, 
e si vedrà che ognuno di essi è fondato sopra una ra- 
gione estranea al diritto, e derivante invece da altre 
considerazioni economiche, agricole, estetiche, morali, 
e persino da arbitrii di principi e di assemblee o da 
fallaci speranze di rimediare a mali sociali aventi una 
causa più profonda che non V abuso individuale della 
proprietà. Questa controprova può farsi largamente 
nel diritto romano ; da necessità fisiche derivò T accesso 
forzato nel fondo altrui per raccogliervi le cose proprie 
cadute,**' il passaggio forzato quando non vi fosse altro 
modo per andare nel fondo di uno che passare per 
quello di un altro,»*® e V obbligo di sopportare i danni 
del corso naturale delle acque ; *** dai rapporti di vici- 
nanza e dal bisogno della viabilità, come lo spazio li- 



«" D. XLIII as, 2. "» D. XI 7, 12. 

«" D. XXXIX 3, 1 2. 
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presentano i varii stadii della civiltà eu 
morte di tutte queste restrizioni etagnanti 
fu dovuta ai rivolgimenti sociali e politì( 
moderni. In tutto ciò entra un complesso i 
sono i fattori stessi della civiltà, e il dir 
ha nulla che vedere. Quando i popoli proi 
turalmente l'istituzione del feudalesimo, 
eccellente diritto feudale ; quando le coni 
famiglia e la natura dei possedimenti crea: 
mogeniture e le sostituzioni fedecommissari* 
buon sistema di norme giuridiche su di et 
la vita moderna spazzò ogni vincolo e to 
cetto romano del dominio privato, ai ebb 
europei ; e se un'ordinata e prudente seri* 
sociali porrà su basi utili un accordo fra 
o r individuo, il diritto si adatterà a crear 
gole e nuove teorie circa l'uso della propi 
cetto dunque del dominio individuale, co 
oggi, risponde al presente assetto economi 
il diritto privato ; ma non perciò è giuridù 
cessarlo, cioè non è tale che senza di es3< 
aversi un sistema di diritto. Come già si d 
diritto medioevale era costruito sopra un 
molto vincolata : la famosa distinzione tra 
retto e dominio utile, che facevasi per l' e 
verbale più che reale, ma pure corrispond 
un ordine di idee.'" Quando infatti le conqu 

"" La diriGione del domìnio JD taile e dircttum m 
fouli né ronaiie uè barbare (Perlile Storia IV 195), 
mezzo della dottrina e preci sa menta delia Glossa, li 
anslosia dalia dilTereDia ronaDa fra rei vini, diricta « 
(Landabeis DitGloiit 97). Il concetto fu che neirenfll 
a in altri diritti renllteuta e il TBisalio hanno pid e 
naufrutto, ma anche le acceBsianl (non aempre), il tea 
e la rei Tindìcatlo. Por analogia potrebbe dirai cbe i 
moglie il dominio diretto (che QiustJDlano diceva noiur 
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nelle Provincie resero tutto il suolo provinciale in 
minio dello stato, e lo riconcessero in possesso e 

l'utile (ch« aiDBttuituia àkera. eiaiU). Nelle sublnfeodazioni la ni 
datura era cosi: 

primo infeodante — dominium diridum «aiut, 
primo laasallo — daminfuin ville mpcn'ui, 
primo Taaaallo infeudante — ifonitniiim diretlaa inproprium 
subraasailo — dtmittiun ulile i«/eritu. 
Alla regola romana che dnonn in tolidtim dominium atmo*) 
la qnale portava per congeguenza cfae nsl condomininm \romc 
Ogni condomino (otae proprietario della sua quota ideale, eì 
nera il concetto degli scrittori del aecolo declmosettimo, i 
imaglnarono 11 eondomMum [gemanicaìn] come un dominio so 
di ognuno sn mila la coia, con impasBibilitii di DBclroe o lenili 
sna quota: lo sì avea principalmente nei condaminii fumi 
(QlUck Vili TS). Fochi sctittori eccettuati (come Stahl Philoi 
Btchla li 884), tutti gli altri rifiutano la dìrieiane del domii 
due epecìB, perchè dicono che l'Idea del dominio ripugna logicai 
a che l'indeterminata facoltà su nna cosa appartenga a piii pei 
Ma c'è il pericolo di esser TÌttima delle parole. U diritto roma 
fatto una eerie di tura in re nliina: ora U dote, l'enRteus:. il 
saliste eono Istituti piil lati di quei inra in re che 1 Romani 
lignrarono, e perciò dirli una specie di dominio o dirli un nm 
diierso ìua in re è lo steaso: l'importante è che non si lioli I 
tura di un fatto per costiiugerlo In una categoria giuridica. Ls 
secondo il noatro codice può fornire un eaempio: proprietaria 
la moglie (art. 1401), e il marito avrì, secondo lo categorie ro 
che li crtdono non anmentabili, o un diritto personale o una se: 
Con la necessiti ipotetica di incasellare i diritti del marito ii 
preesistente categoria. Il codice ha detto che il marito è boi 
tlralort e tuu/ruKuarìa. Ebhene, ciò non basta: egli amministr 
tgli lolo (non la moglie] le azioni de dote, usufruisce, riaponde d 
colpa minore (art. 1SS4), puè io alcuoi casi vendere e ipote 
dunque è plCt che no usafTUttuario, e i auoi diritti fanno una 
goria a sé, la qnale o dicasi ii» in re e precisamente tu> dot 
dicasi una specie dì dominio. Il Paoli Dtl matrimonio (IS87JpE 
dice.' • 11 marito è considerato come un usufmltuaTio sebbe 
certi casi la legge gli attribuisca diritti maggiori; > ebbene, 
proprio qnesti diriai maggiori che fanno che l'ine dotale Eia 
speciale ius ìa re, e nou un semplice usufrutto. ~ Si regga: Du 
Uehe- i)aiiiV«un> di'recium und ulile nella ZtiUc\r./Ur detti. liechi 
d. 177; Duncker Dai Oriammteignihum Marburg 1843. 
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perpetuo agli antichi proprietarii, perchè pagassero un 
vectigal od uno stipendium ; e quando la proprietà 
prese la figura di incolti latifondi, senza che il padrone 
avesse il capitale per coltivarli ; allora si senti il biso- 
gno di affittarli a chi aveva denari e bestiame accioc- 
ché li migliorasse/'^ e lasciarli perpetuamente in tale 
affitto, e permettere che il concessionario potesse ven- 
dere il fondo e il diritto enfiteutico. Tutti questi carat- 
teri messi assieme formarono un istituto a sé : T enfi- 
teusi. Ma come ordinarlo giuridicamente? creato Tistituto 
dalla vita spettò .alla giurisprudenza il nominarlo, pre- >• 
cisarlo, classificarlo, elevarlo cioè a complesso omoge- 
neo di norme giuridiche. Il diritto romano, dopo molte 
dubitazioni, ricorse al concetto del diritto reale : man- 
tenne la proprietà del fondo nel concedentOj e diede 
air enfiteuta un ius in re aliena costituito da questa 
locazione perpetua con diritto di vendere donare pi- 
gnorare il fondo. Nel medio evo questa costruzione 
giuridica non fu completamente accettata : per il fatto 
che il concedente in realtà non è più un padrone, ma 
è uno che si è spogliato della sua proprietà per costi- 
tuirsi una rendita perpetua {annua pensio), e che al- 
l' infuori del canone, del laudemio, e della prelazione 
non ha altri diritti, si venne nel concetto che Tenfi- 

"^ L'abbondanza delle terre non coltivate e la deficienza del 
denaro, in ispecie del bestiame, fu un fenomeno che comparve più 
volte nella storia della civiltà, e cagionò resultamenti che, uniti ad 
altre congiunture, assunsero diversi aspetti e convertironsi in diverse 
istituzioni sociali. Questo fenomeno entrò anche nell'origine del feu- 
dalesimo: quando i ricchi aveano il capitale e gli altri liberi le terrò 
senza poterle coltivare, si generò il rapporto di signore e vassallo 
col dare quel capitale. Il Maine {Inst, Prim, VI) osserva che nel Seu" 
éhus Mor^ libro giuridico e sacro dei celti irlandesi, la relazione tra 
feudatario e suddito ò espressa nel concetto di dare e ricevere il be- 
etiame. La radice della parola feudo ò germanica, ed è la stessa 
che si trova nella parola tedesca moderna vUk indicante bestiame 
grosso e minuto. 
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lunga, che la proprietà, si è costituita definitivamente 
ed è arrivata ad essere quel diritto assoluto sovrano 
personale, quale solo comprendiamo bene oggi. La pro- 
prietà germanica a differenza di quella tramandataci 
dal duro genio di Roma, è una proprietà più umana ; 
non è istituita soltanto neir interesse dell' individuo per 
garentirgli il godimento dei frutti del suo lavoro, ma 
lo è eziandio neir interesse della società per garentirne 
la durata e Y azione. Se nei tempi primitivi Telemento 
sociale predomina nella proprietà territoriale, esso non 
si perde in seguito, né la comunione originaria si scio- 
glie del tutto. La proprietà germanica sarà anche un 
privilegio ; ma il suo unico scopo non è di assicurare 
la felicità dell' individuo : è un privilegio, a cui vanno 
congiunte delle obbligazioni e riserve ; un privilegio 
circondato da mille limiti e impacci di vicinato, diritti 
feudali, fedecommessi, ricupero per cause di parentela, 
investiture ereditarie e rotazioni obbligatorie. » 

I LIMITI MEDIOEVALI ALLA PROPRIETÀ, risultano da 

quello che si è fin qui ragionato molto più numerosi 
che i limiti imposti dal diritto moderno, ed è noto che 
la odierna libertà fondiaria deriva da leggi economiche 
nemiche di impacci al commercio dei beni ; è però da 
osservarsi che quei limiti medioevali non erano abusi 
prepotenti di caste (fatta eccezione di alcuni), ma rap- 
presentavano un contemperamento degli interessi so- 
ciali con la forza individuale. Gli usi civici di tutti gli 
abitanti di un paese, i condominii dei membri di una 
famiglia, le difficoltà di repentini sperperi di patrimo- 
nio erano diretti a porre T armonia fra la comunità e 
r individuo, ed attenuare la sempre esistente questione 
sociale. Non ultima delle cause del malessere presente 
è r individualismo esagerato, ed anche senza accettare 
le parimenti esagerate idee dei socialisti può atten- 
dersi che la comunità accresca sotto forme compati- 
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Ma più lungamente e più utilmente durarono i li- 
miti nascenti dai diritti della famiglia. Si è oggi per- 
venuti ad un sistema cosi libero e anzi libertino che il 
padre non ha altri freni che V obbligo agli alimenti dei 
figli e il diritto di costoro alla legittima: la famiglia 
tende perciò a scompaginarsi, sopraffatta dair indivi- 
duo. Ma in tutto il medio evo non fu cosi, e V idea che 
alla famiglia appartenesse la proprietà della terra diede 
luogo a un insieme di limitazioni al potere individuale. 
Il CONDOMINIO FAMIGLIARE era uu istituto cho realmente 
esisteva, ed ogni alienazione che facesse il padre dovea 
avere il consenso dei figli.*'* 

Concludo: i limiti alla proprietà sorgono dalle con- 
dizioni sociali del popolo e del tempo, dai bisogni eco- 
nomici, dal contemperamento della comunità e deir in- 
dividuo, da fenomeni politici, da consigli agricoli e 
industriali; cioè da tutta la civiltà. 



§ 22.— Il possesso distinto dalla proprietà.^"^^ 

Il possedere le cose è normalmente una cosa con- 
nessa con r esserne proprietario : anzi il diritto primi- 
tivo di ogni popolo fa dal possesso nascere la proprietà, 
perchè il possesso indicando la forza dell' uomo che fa 
sue le cose è nei popoli giovani la via principale per 
ottenere il dominio riconosciuto. E questo possesso è 
più visibile e più diretto nelle cose mobili, e si è già 
visto che il diritto germanico e i diritti moderni gli 
dauno r effetto di equivalere in genere a vera prò- 

IIM IH _ ■---—- , _ - ~ _ ■■ 

, "' Ne discorre Io Schupfer Allodio 100. Ancora o^gi una traccia 
dell'influenza deir interesse famigliare si ha nella dote: i limiti suoi 
particolari fanno che sui beni dotali all'istituto del comune dominio 
si sostituisca un tu» dotU, 

"« Miraglia Filosofia del diriUo I 249. 

Jf. S. — 8. 13 
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e perciò raccorda al detentore senza però togliere le 
azioni possessorie del vero giuridico possessore (art. 697). 
Questo sistema è solo Y effetto di teorie francesi o in- 
vece ha logiche e pratiche ragioni di essere ? CJontro di 
esso si è osservato che la reintegra è un' azione pos- 
sessoria, e perciò deve fondarsi non solo su la violenzas 
ma anche sul possesso ;^^^ ma in questo ragionamento 
è un circolo vizioso, imperocché il possesso naturale 
e' è pure nella detenzione, e la questione torna ad es- 
sere la stessa, se cioè il possesso giuridico solo od an- 
che il materiale possa esser la hase dell' azione di spo- 
glio. Che il concetto tradizionale deir azione possessoria, 
come r hanno tramandato i Romani, supponga il pos- 
sesso giuridico non è cosa duhbia ; ma questo concetto 
tradizionale è opportuno che in parte sia mutato ? Qui 
è la vera controversia ; e se si considera che la prote- 
zione del possesso è in genere la protezione di un diritto, 
cioè di un fatto con elementi possibili di costruzione giu- 
ridica, ma che diventa la protezione contro la violenza 
e la clandestinità nel caso dello spoglio, allora la nuda 
detenzione si appalesa meritevole di tale garanzia. 

Possesso giuridico. — È il possesso naturale dì una 
cosa con V aggiunta delF animo di tener la cosa come 
propria,^^'' e coi requisiti di essere continuo, pacifico 
(nec ^?^), pubblico (nec clam) e non a titolo precario {nec 
precario) : il nostro codice nell' articolo 686 lo chiama 
possesso legittimo. Perchè è protetto ? è un diritto o è 
un fatto? quale è la natura delle azioni sue proprie? 
Sono tre questioni che hanno fatto sorgere molte di- 
verse teorie : quanto alla prima bisogna anzitutto pen^ 
sare che r origine del dominio è appunto neir impos- 
sessamento delle cose ; e se un possessore giuridico 

<•* Cosi dice il Hiraglla Filoeofìa del diritto I 255. 
"* Paolo {ree, tent, V 2, 1): poiaesBÌonem acquirimw animo et 
corpore. 



gnosi), l' essere ìl possesso il lato esteriore della pro- 
prietà (Ihering), e il rispetto al volere umano (Randa). 

Quanto alla seconda questione, se cioè il possesso sia 
un diritto o un fatto, non la credo possibile filosoflca- 
mente : tutti gì' istituti giuridici sono un fatto nella loro 
concreta esistenza, e tutti sono un diritto appunto per- 
chè regolati con norme cte son divenute giuridiche. 11 
possesso è dunque un fatto come è un fatto l'occupa- 
zione ; ma diventa un diritto quando ha norme ed ef- 
fetti giuridici. 

Quanto alla terza questione circa la natura delle 
azioni possessorie, non si trova in esse niente che sia 
diverso dalle altre azioni. Il diritto romano proteggeva 
il possesso con interdicta e non con actiones, ma ciò 
dipese da condizioni storiche e processuali che non per- 
mettono che si salga ad un concetto generale, cioè filo- 
sofico ; anzi nel terzo periodo del diritto romano gì' in- 
terdetti ftirono compresi nella forme della procedura 
ordinaria, divennero cioè vere azioni, e Giustiniano 
disse : iudicatur sine interdictis perinde ac si utilis 
actio ex causa inter^icti reddito fuisset. Un carattere 
specifico le azioni possessorie lo hanno però, e par loro 
natura ; ed è la necessità di provvedimenti energici e 
pronti, in iapecie se si tratta di togliere l'effetto di un 
atto violento o clandestino come è' riell' actio spolii : dice 
dunque bene a proposito di essa il nostro articolo 696 che 
la reintegrazione dovrà ordinarsi dal giudice senza di- 
lazione e con la maggiore celerità di procedura."* 

'" II prò T Tedimeli to per la pronta reintegrazione può darBÌ anche 
In un giorno faetiTO per l'artioolo 304 del regolamento giuiiiiario. 
La celerità della procedura ha fatto disporre che la azioni posses- 
sorie deTono sempre e qnalunqne db sia il yalore introflursi innaDii 
al pretore (art. Sa del cod. di ptoo. civ.), salvo 11 caso che si tratti 
di tnrbamonti o spogli posteriori ai nn jiiidiiio petitorio già Iniiiato 
[art. Hi del cod. di proc eli.]. 
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mente da oltre un anno ; ma nel sistema moderno nel 
quale il possesso è ben distinto dalla proprietà ed esso 
possesso ha bisogno d' altri requisiti per V usucapione, 
non ha più ragione di essere questo termine di un anno. 
b) Azione contro lo spoglio del possesso.— 
Per riavere il possesso perduto il diritto romano dava 
come interdetto tipo quello de vi relativo solo alle cose 
immobili, mentre il nostro articolo 695 dà V actio spolii 
anche per le cose mobili, e richiede due sole condizioni 
che sono il possesso qualunque sia e perciò anche la 
detenzione in nome altrui, e la violenza o la clande- 
stinità dello spoglio."' L'azione di spoglio o redinte- 
granda fu nelle teorie medioevali modellata in molti 
punti sopra V interdetto romano de vi> ma deve la sua 
origine tipica al diritto canonico, il quale disponeva 
che prima di giudicare un vescovo cacciato dalla sua 
sede dovevasi ripristinarlo in essa. L'editto di Gra- 
ziano, capo 3, diceva: redintegranda sunt omnia eoe- 
poliatis vel eiectis episcopis. La massima canonica spo- 
liatus ante omnia restituendus corrispondente alla 
francese nul ne doit plaider dessaisi è ancora il car- 
dine della nostra azione di spoglio e la causa dell' ecce- 
zionale disposizione dell' articolo 696 del codice italiano. 
Il diritto romano prima., e poi il medioevale e i 
moderni "^ concepiscono il possesso anche sui diritti, che 
la dottrina dice quasi possessio. Si tratta di una ana- 
logia, che però ha il suo fondamento nella realtà : quando 
sopra una cosa è esercitato un diritto con l' intenzione 

^^^ Come già nel secolo decimoterzo raziono di spoglio fosse 
data anche per le cose mobili e anche al detentore o possessore na- 
turale è detto in Fertile Storia IV 181. L*una e l'altra cosa sono 
conformi ai concetti giuridici : della detenzione si disse sopra ; e per 
le cose mobili, non è alcuna ragione di pri?arle di tale protezione. Lo 
stesso diritto romano tì snppliTa con altri mezzi, cioè con 1* inter- 
detto utrxibi prima e con le condictiones poi. 

*''° Articoli 685 e 69 i del codice civile italiano. 
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di averlo come proprio, si possiede giuridicamentj 
cosa sotto r aspetto di quell" uso che è il contenuto di ( 
diritto. Evidentemente solo i diritti reali "' sono caj 
di possesso : il diritto canonico però e la pratica an 
forense 1" estendevano ai diritti episcopali, ai titoli 
biliari, e ai diritti pubblici. La troppa estensione 
concetti finisce col distruggerli : impropriamente si pi 
pure di proprietà di crediti, ma tutto il diritto ari 
è invece imperniato sopra la norma che la propri 
si ha solo sulle cose corporali e su le università 
cose ; cosi il possesso pu6 aversi solo sopra le cos 
sopra gli iura in re aliena. 

Una regola comune alle due azioni possessorie è ' 
si devono intentare entro V anno dalla molestia o di 
spoglio ; la quale è in sostanza una annalis prcescri} 
dell'azione possessoria stessa. Questa regola sì foi 
su la tradizione romana, ma è anctie giustificabile ' 
sé stessa, perchè questo termine hreve è connesso i 
la natura di questo diritto : non essendo un vincul 
iuris che derivi dalla legge, ma essendo una specie 
occupazione, il possesso produce conseguenze giuridii 
tinche è possesso, e al più queste conseguenze proli 
gansi ex se per un anno pcrchÈ sia dato il tempo 1 
cesaario per il loro esperimento giudiziario. 

Possesso generante prescriziODe. — Quel medesi 
possesso giuridico e legittimo che è protetto dal diri 
condurrebbe alla proprietà, se la cosa non fosse già 

'" L'art. 604 accorJa espressamente l'azioce di maDuteozi 
■opra ì diritti rtoii, a quindi Is secvitii e la superflcie. E per 
altri iura in re? quanto all'ealìteasi il diritto romano amniett 
che l'ealtteuU avesse una vera panaslo carponi, e ciò pud dirai 
che Dg^i; quanto al pegno, In diritto cornano il pignoratario av 
puro la pOBSelsio corporis; quanto all'ipoteca, suolsi ritenere che i 
poaaa essere oggetto di possesso ne di qnasl possesso conitniuiu, 
L'azione di spoglio è ammesaa nelle serrìtù (contiuue e dlscontini; 
Fieyale l' affermati »a. 
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un altro; ma siccome il diritto stabilisce che Fazione 
rivendicatorìa si prescrive in trenf anni, cosi quel pos- 
sesso continuo per trent'anni finisce per produrre la 
prescrizione delF azione del proprietario antico e gene- 
rare la proprietà nel possessore.*''* Quando al possesso si 
aggiungano la buona fede *''' e il giusto titolo,"* bastano 
dieci anni per convertire il possesso in proprietà: è 
r usucapione. Il possesso con buona fede e senza giusto 
titolo "* produce alcuni effetti maggiori che il semplice 
possesso legittimo, come l'acquisto dei frutti percepiti *''* 
e r ius retentionis dei beni posseduti per farsi dal pro- 
prietario rivendicante pagare i miglioramenti realmente 
fatti e -sussistenti ,^'^'^ 

"* Quest'ultimo è però un punto contestato. Se ne è parlato a 
pag. 185, 186. 

"' La coscienza e credenza cioè di ossero proprietario in forza 
di un titolo abile a trasferire il dominio ma del quale s'ignoravano 
i Tizii (art. 701). Questa buona fede dev'essere stata nel momento 
dell'acquisto (art. 702): tupervenien* non nocet. 

"* Titolo di acquisto realmente esistente (non putativo), non 
nullo per difetto di forma, e debitamente trascritto (art. 2137). 

"* S'intende senza il titolo nel senso dell'art. 2137, ma cól titolo 
lei senso dell'art. 701. 

"8 Art. 703. In dir. rom. erano solo i frutti coneunui: oggi tutti 
i percepii, perchè per essere i frutti una cosa mobile si applica 
l'art. 707. 

*" Praticamente le azioni possessorie servono a difendere la 
proprietà, tanto piti per gli immobili dove la prova del dominio è 
difficilissima. In un sistema più civile di ordinamento della proprietà, 
quando con registri pubblici la prova del diritto sarà spiccia e fa- 
cile, scompariranno le azioni possessorie? Il poasesaorium è solo di- 
retto a rimediare alle difficoltà e lungaggini dei petitoriumf L'ona e 
l'altra cosa è stata affermata ed ha una grande parte di vero, ma 
un campo al possessorio rimarrà sempre, in ispecio per i casi di un 
possesso legittimo disgiunto dalla proprietà. E questi casi vanno di- 
minuendo, in ispecie per gli immobili, più che un popolo diventa 
civile, i fondi coltivati, la popolazione densa; ma non è possibile che 
scompaiano del tatto« 






Il, CONCETTO PRIMITIVO DELLE BI 

sono le ut^itib della cosa stessa, pure i 
dominio del primo proprietario ; perch 
qualche cosa di più della somma delle ut 
gli oggetti, è cioè la indeterminata posi 
le utilità immaginabili : in questo sena 
un -vincolo che la legge riconosce indi 
dal godimento delle cose. Ma vi è un li 
concetto : se il diritto reale concesso ad 
praticamente esaurisce le utilità della co 
enfiteusi, allora è dilflcile concepire il 
stente nel solo vincolo del concedente 
nel solo canone ; ed allora sorge la teo 
che riduce questo vincolo ad un puro do 
tum, oppure sorge la teoria moderna e 
prietario essere non il concedente ma 1 

La storia degli tura in re ha un alto v 
e dimostra che da prima si concepì il dii 
parte materiale del fondo altrui, e poi si pe 
di un diritto sopra un' utilità della cosa. 1 
nel mondo romano le prime servitù fur 
rustiche^ e fra queste prime le quattro 
rivus (acquedotto), aqua (aquse haustus), 
le quali erano estrinsecate oell' acqua o m 
via, sì che questi diritti reali consistevan 
di comproprietà su queir acqua o su qm 
alle rustiche aggiunte le servitù «rban 
riali (come r altius non tollendi), e poi 
sonali, il concetto del diritto sopra un 
un ius in re aliena si sviluppò compiei 

Quanti sono i diritti su le cose altru 
facile : sono tanti quante sono le utilità 
paci di essere cedute ed esercitate da \ 

"' Voigt Senima, (1874) p. 31. Quelle qn 
gli IDEA iTiiiEEDii BT KjniBDM dì CicsntDe (yfo 
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diritti reali? vi possono cioè essere alcuni usi della cosa 
che non sieno del tutto regolati dalle norme delle ser- 
vitù, e formino una nuova categoria di ius in re? Certo 
che si, e la storia del diritto medioevale lo dimostra. 
Anzi tutto e' era il fevifdo : il signore che dava il feudo 
ne rimaneva proprietario, e il vassallo avea il pieno 
godimento a perpetuità con potestà di trasmissione ; il 
diritto del vassallo non era un semplice usufrutto, ma 
un ius in re che i dottori chiamavano dominium utile .^^^ 
Simili air enfiteusi erano le precarie e i livelli, due 
nomi indicanti una stessa cosa, cioè un modo di pren- 
dere i fondi a coltivare e godere, senza le particola- 
rità specifiche air enfiteusi, come la prelazione il lau- 
demio e la devoluzione : il livellarlo pagava un canone 
{eensuss iustitia dominica) e trasmetteva il suo diritto 
reale."* V'era anche la terra censucUis: il concessio- 
nario ne aveva in genere il dominio utile, e poi gli si 
riconobbe la proprietà piena che poteva liberamente 
alienare ; se non che egli e ogni successivo possessore 
dovea all'antico proprietario pagare un census come 
onere reale gravante sul fondo."* 

Gli usi civici (legnatico, erbatico, pascolo ec.) dei 
quali si è parlato già, rappresentavano anticamente 
una forma di comproprietà ; ma poi eransi ridotti ad 
essere altrettanti diritti sopra i fondi altrui. 

Una grande categoria di diritti sulle cose erano nei 
secoli passati i cosi detti oneri reali e decime; pre- 

pugnanza giuridica. Coi progressi dell' indostria si potranno costituire 
diritti reali sopra alcune utilità delle cose mobili. 

»»• Fertile Storia lY 191. 

^'* Precaria era l'atto scritto con cui domandavasi il fondo a 
tale scopo; livello (libellus) era Tatto di concessione. Vedi però Per- 
tile lY 287. 

**' Il Cod. Albert, art. 1940 diceva: < La rendita per prezzo 
d'alienazione o come condizione di cessione di immobili si chiama ren- 
dita fondiaria, » 



JHA GIURI». DEGLI ONERI REALI 

gravavano sul fondo e che 
re, il qnale non poteva libera 
quel fondo; d'altra parte 1 
a rivolgersi direttamente co 
loddisfatto.'" Queste prestazi 
obbligazioni sorgenti dal posi 
e obbligazioni garentite da 
bndo ; '" e altri ancora le eli 
bene osservare che questi on 
lava il fondo, ma erano pre 
] era il soggetto passivo e de 
doveva compierle r erano du 
una natura speciale, perchè 
are di una cosa, ma di oner 
possessore della cosa.'" Tali 
suolo come frutto di denai 
tignativi); quelli che (indeas 
chi cedeva un fondo {cctisus 
oni di cibi vetture onori imp 
livellarii che, divenuti prop 
fidata, trasmettevano questi 
ìlla terra stessa. '*' "' 
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Concludo: la storia dimostra che furono molte le 
forme dei diritti reali lascianti intatta la proprietà nel- 
r onerato ; che le categorie romane di iura in re aliena 
erano ristrette, perchè economicamente non esistevano 
i fatti che si ebbero nel medio evo ; che V abolizione 
moderna dei censi dei livelli delle decime e degli oneri 
reali è dovuta più a ragioni di libertà economica e so- 
ciale, che a ragioni giuridiche ; e che il diritto permette 
in astratto la costituzione di tanti diritti reali quante 
sono le utilità che una cosa può offrire. 



Capo II. — LE OBBLIGAZIONI. 

§ 24. — I concetti fondamentali 
del diritto personale. 

Le parole sono V aiuto e spesso anche la fonte delle 
idee, ma non in pochi casi riescono a confonderle e sof- 
focarle; il che suole avvenire quando un nome si è 
mantenuto lo stesso per molti secoli, e invece ha can- 
giato la cosa da lui rappresentata. Cosi fu nei diritti 
personali : V identità della parola obbligazione o con- 
tratto in popoli e tempi diversi ha spesso impedito che 

rendita (perpetua o TÌtalìzia). Se si Tende o dona un immobile per 

avere una rendita annua, si ha la rendita f<mdiaria (art. 1780); e se 

si dà un capitale, si ha la rendita eempliee (art. 1782); Tuna e l'altra 

redimibile (art. 1783) senza nel concedente il diritto alla devoluzione 

(art. 1785). £ tin diritto reale o personale? La posizione giuridica 

oggi è chiara; si ha di fronte un contratto di compera, e perciò è 

I personale il diritto alla rendita. Tale diritto però si può esercitare 

contro il terzo possessore, perchò tanto la rendita semplice (art. 1782) 

quanto la fondiaria (art. 1969) sono garentite da un'ipoteca: e allora 

f^ il diritto contro i terzi nasce non dalla natura reale della rendita, 

'• ma dall'ipoteca che la garentisce. —Sopra l'affrancazione dei censi ec. 

Teggasi la legge 24 gennaio 1864. In questa materia le condizioni 

economiche e gli studii degH economisti ebbero una parte immensa. 
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[■Sk GIUKIDICA IN FATTI NON OMOQÉl 

seondere o alterare il concetto nostro : qualu 
cietà primitiva, per quanto rozza e incipiem 
imaginarsi, ha due generi di fatti molto dlver 
possiede e gode ì fondi e ì frutti e d' altra pi 
in Tita, moite promesse (i-a l cittadini o agli ] 
'Juestì due fatti qualunque anco giovanis 
polo ila sentito die sono differenti, e la stori; 
yato elle questa differenza esternavasi con 
in parte non uguali : sotto questo aspetto dui 
e' è omogeneità. Essa incomincia a vedersi qui 
domanda come questi due fotti (possesso del 
promesse personali) furono vestiti di effetti gi 
divennero diritto per mezzo dei giudici e dei 
questi effetti sono nei primi tempi uguali tal 
possessi quanto per le promesse ; uguali sono 
necessarie per creare l' atto giuridico, e anch 
stono contemporaneamente due forme diverse 
mancipatio e la sponsio) pure il nocciolo dell 
e dei concetti è lo stesso. Non è cho tutto fot 
taluno disse, diritto reale perchè il diritto r 
può esistere che come contrapposto al persoi 
è che tutti i diritti si ridueevano a un tipo i 
una sola figura, il potere cioè dell' uomo (potes 
Mics). Significantissimo argomento in favore ( 
omogeneità di tecnica giuridica si trae dall 
dura dei popoli antichi : prendansi per esem] 
mani e i Germani, presso i quali un solo ritua 
e parole, e uguali norme su! modo di giudlcari 
tici criterii Beli' eseguire la sentenza reggev 
ritti reali e i personali. A questo proposito 
mente una recente teoria che vuole l' unic 
azione romftna esser stata la vindicatio, aj 
tanto alle cose quanto ai crediti ; secondo la d< 
onerale che ne diede Cicerone : vindicatio p 
«I» aut iniuria et omnino omne quod abfuti 

tf.B. — 9. 



PRIMITIVO DELL' 

defendendo aut ulcìscendo propulsat-ur,"' Va p 
tato un fatto molto importante, che cioè l'antic 
cedura romana era tanto ispirata all' idea di uni 
genea potestà sotto la forma di possessi o di proi 
che quando il concetto del diritto personale feces 
da, e in ispecie sorsero nuovi generi di centra 
eliiesti dal nascente e crescente commercio di 
allora quell' antica procedura fu insufficiente, e s 
rono nuovi modus agendi."' 

L' obbligazione non ha avuto sempre un ugual 
cetto, ma diverso secondo Io sviluppo del popol 
ispecie delle sue condizioni economiche. Laprin 
ma sotto la quale la troviamo nella coscienza so 
anche nelle più antiche costruzioni giuridiche è 
di obbligo assunto innanzi agli Dei, e tale che v 
ò non solo disobbedire alla divinità ma anche offi 
la persona del creditore. Che il non pagare fosse 
fesa privata e non si distinguesse tra il contrai 
delitto è cosa nota agli storici, i quali è in queste 
che possono spiegare gli effetti giuridici delle ol 
zioni presso gli antichi Romani Germani Celti e Ir 
la esecuzione personale nella sua forma più r 
anche precedente a quella delle XII Tavole, bi 
1 aspetto di una vendetta privata contro l' offt 
cioo il debitore non pagante ; e cosi V obbligo i 
renti o dei vicini di pagare i debiti d' uno di le 
1 n a dal concetto più generale che l' offesa fatta 
pei sona o ad una persona è come se fosse fatt 
o alK sua famìglia. 

Furono innumerevoli le cause e i modi per i 
r obbligazione perdette questo elemento intimo e 
vertì in un obbligo patrimoniale ; molti popoli 



''^-TT- 



V- 



IL CON GETTO CLASSICO DELL'OBBLIGAZIONE. 215 

riuscirono, ed invece vi pervennero quasi completa- 
mente i Romani che trasmisero ai popoli germanici i 
resultamenti della loro evoluzione. È noto quale fosse 
il concetto romano ultimo : V obbligazione è un vincvr- 
lum iuris intercedente fra due persone e diretto ad 
aliquid dandum vél faciendum il cui adempimento 
può essere raggiunto coattivamente con T espropria- 
zione di tutto il patrimonio del debitore. Fu allora for- 
mulata anche teoricamente la differenza fra il diritto 
reala {ius in re) e il personale {ius ad rem) ; il reale 
è una potestà immediata sulla cosa, che si ottiene contro 
qualunque possessore di essa ; il personale è un vin- 
colo giuridico fra due persone, che si converte in un 
diritto non su tutte le cose del debitore che sieno pas- 
sate ad altri, ma solo su quelle eh' egli ha al momento 
deir esecuzione forzata.*®' Quello che importa fissare 
bene è che per diritto romano V obbligazione è sempre 
un puro vincolo personale, intercedente cioè tra due 
determinate persone e non fra altre ; perciò non alie- 
nabile e non capace di passare in altri. *®^ Questo carat- 
tere personale, inteso in un modo cosi rigoroso, era un 
avanzo del concetto più antico della obbligazione.*'® Nel 
medio evo e nei popoli moderni è esso rimasto ? poteva 
durare in una società con diverse e più evolute con- 
dizioni economiche ? rappresenta T ultimo stadio di evo- 

^^"^ Vactio pavUiana è un rimedio per la revoca delle alienazioni. 
Conferma dunque il principio sopra detto. 

**' Si pensi agli artìficii di tecnica giuridica escogitati dai Ro- 
mani per ammettere la ee»8Ìo nominum e il passaggio delle obbliga* 
zioni a^li eredi. 

**' La pcraonoLità del vincolo obbligatorio era economicamente 
dannosa, perchè sprovvista di garenzie. I Romani vi rimediarono col 
sostituire airesecusione personale (conseguenza logica della perso- 
nalità) la esecuzione sui beni, e col trovare come forma di garenzia 
l'ipoteca, che è un diritto reale ossa stessa che non altera il concetto 
del vincolo personale. 



IETTO MODERNO DELL OBBLIGA 

ne fu anche un altro ? nei coi 
)bbligaz!one ? Sono domando 
Sa del diritto, coma quella 
ico cerca la piCt evoluta esse 
>rali che sia possìbile. Si diri 
rediti come vera alienazione, 
lioevali e di tutte le forme 
nate : per ora basta ricordar 
l'elemento patrimoniale has 
;1 r obbligazione é sempre ui 
ma queste persone non sonc 
itrattato ma qualunque altra < 
le persone fra le quali esisl 
e e non individuali, e pere 
tccata da loro. Purché ci si 
1 non due cose a sostenerla, \ 
. Il eredito vien cosi ad esser 
mici, una specie di moneta: 
. col diritto reale perchè si 
persone, ma la possibilità di 
ne in queste persone gli d& 
mico, e di diritto personale 
imoniale."" Con questo conce 
me si comprende bene la poi 
oli al portatore, nei quali il < 

ore cha il carattere patrimonlila d 
non diretta dipendenza dalle parso 
itto romano io Bicone applicazioni: 
irdìsi la teorica del pagamento: chini 
re, e il creditore non pn6 rillutare; 
OD sia il creditore, pnb 11 pagamet 
ila gestiono di affari. In questi casi 
un diritto patrìmODiale funzionante 
di Tincolo personale eglet« ealo per ni 
latta la gestione di affari poi è st 



l'elemento patrimoniale dell'obbligazione. Zìi 

venta colui che li possiede : e si ha cosi una serie di 
crediti circolanti (biglietti di banca, vaglia, checks), i 
quali come cose mobili diventano proprietà di chi ne 
ha il possesso. E infatti la inesattezza delle parole e 
la dose invisibile di elemento personale nei crediti cir- 
colanti fa che comunemente si parli di proprietà di ti- 
toli e biglietti. Anche il nostro codice (art. 1538) dice 
che con la cessione dei crediti il cessionario ne acqui- 
sta la proprietà. La frase è impropria : per quanto 
r elemento patrimoniale sostituisca sempre più il per- 
sonale, la obbligazione rimarrà un vincolo fra due per- 
sone e non una potestà sopra le cose.**** Del documento 
giustificante il credito si ha la vera proprietà, perchè 
esso è carta o legno o altro, ma sempre cosa materiale. 
Quale è dunque T essenziale differenza in ciò fra 1 di- 
ritti moderni e il romano ? Per ambedue V obbligazione 
è un vincolo tra due* persone, ma nel romano queste 
persone sono individualmente determinate e devono 
rimanere le stesse (salvo le eccezioni e gli artificii tro- 
vati, in ispecie sotto forma di delega e rappresentanza), 
mentre oggi possono essere sostituite da altre in modo 
che il successore diventa diretto debitore o creditore, 
e colui al quale si successe cessa di essere tale. Si ha 
dunque sempre un rapporto tra due persone, ma non 
individualmente fisse : bastsf che sien persone capaci, 
quali non importa. Come si alienano i diritti reali così 
si alienano i diritti personali, perchè V essere personale 
non vuol dire essere unito con la fisica individualità 
di una persona, ma vuol dire concernere una persona 
qualunque e non una cosa.*®' 






*^^ Anche l'art. 256 del cod. comm. dice che la girata traaferUoe 
la PROPBiBTl della cambiale, 

**' In tatti i diritti si verifica questa legge: passaggio dalVina- 
lienahilitò. aWalienaìnlith» Nei popoli primitivi anche le cose (specie 
le immobili) non si possono Tendere, anche perchè appartengono a 
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La differenza fra il diritto reale e il personi 
riduce JD sostanza a questa sola: il diritto reale • 
potestà sf^ra un godimento della cosa e il diritto 
sonale à una prestazione da farsi da una per. 
Una formula più semplice e più completa non è 
sibile : essa mostra come tutti gli oneri dei fond 
esistevano nei secoli passati potessero dit^ciln 
dirsi diritti reali, perché erano prestazioni e noi 
della cosa,'"' e la ripugnanza a dirli diritti persona 
rìvava principalmente dall' aversi dell' obbligazio 
concetto romano che non ammetteva la sostituziot 
retta e in nome proprio di altre persone alle contn 
L' obbligo ad una prestazione può derivare dal coni 
o dal dtftto dalla legge o anche da una condì 
di fatto, come l' essere padre o marito o possessc 
un fondo. Quest' ultimo caso e" interessa qui, pi 
potendo i possessori di un fondo succedersi l' un 1' 
la obbligazione rimane come Tineolo fra due per 
ma una dì queste due persone muta sempre e si 
fonde con l' ultimo possessore. Questo concetto s 
quelle che i forensi solevano e sogliono dire obi 
sioni reali, le quali sono vere obbligazioni e pò 
chiamarsi reali perchè nascono dal fatto di av( 
dominio o il possesso di una cosa. Cosi è per chi 
siede un oggetto oppignorato od ipotecato ad altri 

bmiglie s non ad Individui: e io questo ecubo tutti i diritti i 
erano persoDalì. Poi rimiise l'inalienabilità per i crediti, e ora 
parve. Le genitù prediali furono pura iDalIenabili, Subiranno la 
sorte, nel limiti ai intende detl& poesibiUtà? Lo stadio ultin 
l'evoluzioDe porterjk ad nccettare per tui» le specie di diritti 

n gaatta e non perde il valore economito. PrOTi II lettore ad >p 
questa norma alle Eervitù. 

<" Ss ne è parlato nella Dne del § 33. Tali erano ì cena 
costitniion! di rendita; i diritti dei patronati reali; i diritti i 
nalità iaerenti ai fondi. 
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non si tratta che del diritto reale concesso al credi- 
tore ; e qualunque diritto reale genera un obbligo ne- 
gativo in tutti, ed uno positivo in chi possiede la cosa. 
L' obbligo adunque del terzo possessore del pegno non 
è un' obbligazione vera né personale nò reale, ma è un 
obbligo prodotto da un diritto reale che sta in altri. La 
confusione di questi concetti e la attribuzione del nome 
reale air obbligo del possessore del pegno di consegnarlo 
al creditore, derivarono da qualche espressione del di- 
ritto romano ; cosi le fonti a proposito del pegno di- 
cono res obligata e óbligatio rei, ma solo come un 
modo di esprimere il concetto.**^* Tutti i diritti reali 
generano negli eventuali possessori T obbligo della re- 
stituzione deir obbietto : forse che quesf obbligo è un'ob- 
bligazione reale? Certamente che no. Lo stesso deve 
dirsi di quei casi in cui un obbligo sorge in una per- 
sona non per la sua volontà né per un suo fatto, ma 
come r effetto del diritto di un'altra persona. Nel- 
l'aereo ad ecGhihendum, neìV actio aquce pluvios arcen- 
dce e neir actio quod metus causa, V obbligo nel terzo 
possessore non è un' obbligazione da doversi qualificare, 
ma è r effetto del diritto indipendente di un' altra per- 
sona ; ed il nome di aciio in rem scripta che le fonti 
(D. IV 2, 9, 8) danno alla qtifOd metus e gli scrittori 
estendono anche ad altre, è una locuzione che non ha 
un concetto determinato, e che non suffraga l' esistenza 
di obbligazioni reali. 

Meritano speciale considerazione quelle prestazioni 
che in alcuni casi devono esser fatte dal proprietario 
di un fondo serviente, come l' obbligo del ristauro della 
parete nella servitus oneris ferendi, e come gli ob- 



»•* Voigt XII Taf, II 431 nota 5. Così pure nel ius sacmm si 
ha locìim religione oìAigatum (Cic. de Leg* li 23, 58)^ nel iua pulii" 
eum si ha vectigalea agri ohligati. 
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lare forma di pagamento o soddisfacimento permessa 
dalla legge nei casi tassativamente contemplati. Ed an- 
che le parole di Ulpiano (D. Vili 5, 6, 3) hcec autem 
actio in rem magis est quam in personam non indi- 
cano la speciale natura di un'obbligazione reale, ma 
sono un' espressione per indicare la possibilità dell' ab- 
bandono, e il diritto del proprietario dominante di pre- 
tendere le riparazioni da qualunque successivo proprie- 
tario serviente.*®* 

Nello studio dei rapporti fra i diritti personali e i 
reali è un'ultima osservazione a fare, che cioè nella 
parte maggiore dei casi la causa della costituzione di 
un diritto reale è in una precedente obbligazione : nelle 
servitù e nell'ipoteca il legame di causalità è imme- 
diato, mentre nel dominio vi può essere di mezzo qualche 
cosa altra, come la tradizione o la trascrizione. 



V..* 



§ 25. — Il concetto moderno 
* della obbligazione. 

La obbligazione come era intesa dai Romani non era 
capace di una vera alienazione : quod mihi ab aliquo 
debetur id si velim Ubi deberi nullo eorum modo 
quibus res corporales ad alium transferuntur id effi- 
cere possum (Gaio II 38). Per rispondere alle necessità 
sociali richiedenti la cessione dei crediti ricorsero ai 
concetti della rappresentanza e del procurator in rem 
suam, per modo che il vincolo giuridico rimaneva sempre 
nelle originarie persone contraenti. Queste conseguenze 
derivavano direttamente dalla prevalenza nelle obbli- 
gazioni àéiV elemento personale gopra V elemento eco- 



>•> Le sole parole e non il concetto delle azioni che mixuim 
causam ohtinere videntur tam tn rem quam in peraoìiam (/n«t. IV 6, 20) 
sembrano oscurare la netta distinzione tra diritti reali e personali. 
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nomico. Neil' antico diritto germanico pan 
fosse nota la cessione dei crediti, ma 
clausola al portatore sorta in Italia nel 
per la quale il possessore del titolo a 
proprio. 

Per la cessione dei crediti è interes 
dei glossatori formulata da Accursio al 
est similitudo inter emptionem rei corpi 
nem nomifiis ; traditio sicut se habet ti 
ralibiis ita cessio in actionibus. Nel di 
la cessione è proprio un' alienazione di i 
il compratore acquista ed esperimenta in 
il venditore cessa di essere creditore, e i 
credito non si innova, ma rimane quel 
■ principio, con le ipoteche o i vizii di nul 
In questo modo l'obbligazione diventa u 
mteo, un diritto patrimoniale, indipende: 
vidualìtà delle persone che l'hanno costiti 
sibilo dall'uno all'altro. Nel diritto et 
speciali norme la girata delle cambiali, 
particolarità sono due : la prima è che i 
al trasmettere il titolo cambiario costituis 
obbligazione, si che chi gira una cambia! 
non trasferisce un eredito esistente, m 
proprio obbligo;'" la seconda pari^icol 
girante o cedente rimane obbligato non s 
stenza, ma anco per il pagamento del debìi 

'"Così il Brq 
Ammette ii 
IXI 4TS. 

■" Art. 338 M cod. comm. Nel dir. cìt. ancr 
anehe cento Tolta, DOa rende alcuno né debitore 
ceaaione però fatta in mala r«de o per colpa puO 
spomabilltà dell'art. 1151. 

"^ Alt. S56 del cod. comm. parngODato. col 
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nato a queste disposizioni del diritto positivo perchè 
mostrano quale sia il concetto moderno deir obbliga- 
zione: un concetto cioè economico e patrimoniale. 

Si è già accennato ai titoli al portatore sorti in 
Italia nel secolo ottavo, e dal secolo decimoterzo in poi 
usatissimi anche nel diritto francese, tedesco e olandese. 
Le clausole consuete ne mostrano la natura : cui breve 
in manti, parv£rit, o anche loer diesen Brief inne 
haty anche à celui qui ces lettres porterait. A parte 
tutte le dispute dei giuristi sopra questo genere di obbli- 
gazioni, qui interessa solo notare che il creditore non 
vi è indicato, ed è il possessore del titolo,^^^ La qual 
cosa nel concetto romano non era possibile, perchè V ele- 
mento strettamente personale impediva che avesse 
pieno effetto T elemento economico. Nel medio evo invece 
e anche più nei tempi moderni può aversi un obbligo 
di fronte ad und, persona incerta, la quale sarà deter- 
minata da un fatto posteriore ; come il possedere il 
titolo ; trovare una cosa perduta ; o vincere un pre- 
mio ; accettare una cosa ai prezzi di precedenti tariffe.''<^ 
Quando io prendo un biglietto per salire in vaporiera, 
si fa un contratto fra me e r amministrazione delle 
strade ferrate; ma questo contratto non ha nulla di 
personale, non ammette i personali rapporti di domanda 
ed offerta: sono io che, persona non conosciuta, pago 
il prezzo di una tariffa fissata da altri. E pure si ha 
una vera obbligazione, perchè il diritto che ne sorge 
non è una potestà sopra una cosa e non è dunque un 

'** Il possesso dei titoli al portatore vai titolo, come dice Tart. 707 
del cod. civ. Però agli art. 708 e 709 del cod. cìt. fanno eccezioni 
in favore dei titoli al portatore gli art. 56 e 57 del cod. comm. 

'*" Se questa forma di contratti fosse nota al diritto romano è 
cosa dubbia. Per il diritto barbarico VEd. Theod, 130 dice: quod 
promisBum fuùae coMtiterit ut fur eomprehendatur, merito debetur et 
oportet extolvi» 
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dirìt-to reale, ma è aoa facoltà concessa a una p 
chi sia questa persona non importa saperlo p: 
basta che la si possa determinare al momento 
gamento; la quale det«nuinazioDe alla sua vo 
derivare non solo da indicazioni contrattuali de 
del creditore, ma anche da fatti posteriori co 
possesso del titolo o simili altri. Non ò chi ne 
quanto questi nuovi concetti favoriscano la vita et 
cìale. 

Questa larghezza ed elasticità delle obbligazioi 
buona base nella base stessa del vincolo obbli, 
die è la volontà umana. Riconosciuto inftitti ohe 
paò Tolere tutto ciò cbe riguarda U suo patrin 
che al suo consenso deve la legge dare forza & 
giuridici, si ebbe la formola più semplice che p 
della obbligazione : un vincolo cioè iiboramentt 
dalla volontà umana. Non è a dire con quanf 
alcune filosofie passate godessero di estendere pi 
quest'idea cosi semplice e cosi bella, e cercas 
spiegare ogni istituto con il concetto del vole 
r uomo : lo applicarono anche alla società che 
narono sorta da un contratto sociale ! Del 
ancora comune il vizio logico di sostituire la fo 
litiva umana a quelle altre molteplici cause i 
denti dall' uomo che generano i fatti sociali ; p 
sto lato le scienze moderne procedono trionfan 
scoprire le cause economiche politiche biologici 
durre sempre più a ben poco la potenza un tem] 
creduta della volontà individuale. 

Nel campo del diritto privato questi pericol 
esagerata estensione del concetto della obbligazi' 
sono possibili : essa è ben determinata dal ci 
d' essere l' antitesi del diritto reale, e dalla^ sua 
di essere un credito 'economico e patrimonial 
commerciabile. Però una qualche tendenza di al 



IL TESTAMENTO NON È UN CONTRATTO. ^ 

il concetto del vincolo contrattuale anche ad istituti 
che per la nostra tradizione ebbero fino ad ora una 
figura autonoma, comincia a farsi sentire ; cosi qual- 
cuno ha sostenuto che il testamento è un contratto, 
perchè si compone dell' accordo tra la precedente vo- 
lontà del testatore e quella susseguente dell' erede.'" 
Ma qui avviene ciò che suole avvenire quando a forza 
di indurre ed astrarre si perviene ad alcuni concetti 
generalissimi; che cioè li si trovano applicabili ad un 
numero immenso di istituti, senza che perciò ogni isti- 
tuto non abbia poi i suoi concetti tipici e fisionomici. 
Il testamento si riduce ad essere in ultima analisi V in- 
contro di due volontà : forse perciò cessa di avere norme 
proprie e meritare d' essere un istituto giuridico a sé ? 
Molti istituti giuridici possono aver comune un prin- 
cipio e tuttavia essere diversi per il complesso delle 
altre regole. È una questione di metodo logico e di 
tecnica giuridica. Le grandi categorie son fatte per con- 
tenere le norme comuni a molti rapporti diversi : così 
i diritti reali sono una categoria, nel seno della quale 
hanno poi norme proprie le servitù, il pegno, l'enfi- 
teusi. Ma quando si vuol fare una categoria troppo 
estesa, allora diventa inutile. Perchè i contratti e i te- 
stamenti riunirli in una sola, cioè neir incontro delle 
due volontà ? Quand' anche lo si faccia, rimarranno due 
fisonomie distinte il contratto e il testamento con re- 
gole giuridiche diverse: lo sforzo d'astrazione logica 
per trovare il loro quid commune (la volontà umana) 
non serve a nulla. In questo modo anche il diritto reale ; 
anche la procedura; anche le imposte; anche i rap- 
porti pubblici ; anche ogni altra cosa può farsi scolo- 
rire col toglierle i suoi elementi peculiari e concen- 
trarla in un vincolo all' umana volontà. In questo modo 



>'' Cimbali nel Filangieri del gia^rDO 1884. 



INICO PER TUTTE LE OBBLIGAZIONI 

che più innanzi, e si troverebbi 
un obbligo: e ciò a che serriret 
a di quello che si è fino ad or 
Qcetto delle obbligazioni civili è uj 
amerciali, perchè in ambedue I 
nel senso romano è scomparso pi 

eleménto economico e patrimoi 
1 non toglie che lo obbligazioni 

alcune norme e alcune forme 
ili, dipendenti dalla stessa e più 
i quale una parte del diritto pr 
ìve una particolar figura, divenl 
tle. Così la solidarietà sempre 
. ; la forza delle consuetudini pei con- 
1 pronti di esecuzione ; le regole pri- 
mbiale, del trasporto, delle società di 
aniera particolare di eseguire i cre- 

del debitore, cioè il fallimento ; la 

1 nelle prove, in ispeeie testimoniali ; 
sciali norme hanno la base loro nei 

della moderna società. 11 pensiero di 
■a e fere un codice unico delle oe- 
civili quanto commerciali è forse at- 
ide una lunga preparazione di studii 
o si affaccia sempre quella verità più 

diritto dà veste e forma, coordinando 
ì condizioni sociali del popolo. 
)ligazione dei diritti moderni è un \in- 

due persone, le quali non è neces- 
igano la loro fisica individualità, ma 
i in modo che il credito diventi un 
ommerciabile. 



l'evoluzione crescente bel contratto. 



§ 26. — La funzione sociale dei contratti. 

È acile comprendere che il contratto rappresen- 
tando V azione individuale creatrice di un rapporto fra 
due persone, ò concettualmente e storicamente in op- 
posizione ai rapporti fissati da condizioni di fìitto supe- 
riori al singolo volere. Ho detto concettualmente, per- 
chè tutto ciò che esiste come Mto naturale ha cause 
e ragioni di essere in tutto, fuorché nella volontà di 
una poche persone. Ho detto poi storicamente, per- 
chè l'evoluzione sociale fu diretta dalla comunità &Ì- 
V individuo, e nei popoli giovani l'organamento degli 
uomini e di tutte le forze è issato in istituzioni alle 
quali r individuo non può sottrarsi ; la soggezione ai 
vecchi e ai forti della tribù e al potere del padre nella 
famiglia dà luogo a ordini e norme coattive, e non a 
contratti che sono patti fra persone uguali. Il Maine "' 
fa queste osservazioni piene di verità : * La società mo- 
derna si distingue principalmente dati" antica per la 
grande parte che vi hanno i contratti, Nel popoli pri- 
mitivi r individuo crea ben poco di diritti e di doveri ; 
le regole alle quali obbedisce sorgono dalla condizione 
nella quale è nato, o dai comandi dati dal capo della 
: sua famiglia, si che rimane un piccolo posto al contrat- 

\ tare. Il dovere di mantenere la propria parola è una 

'■ delle conquiste più lente della civiltà. » 

* l rapporti sociali dì una società giovane sono dun- 

■ que per massima parte rapporti inerenti alla nascita 
alla carriera che si esercite ; sono cioè quello che i 
llomani chiamavano status in opposizione al contratte. 
Anche il bisogno di fiir convenzioni non poteva gran- 
9 demente sentirsi, perchà ogni famiglia era economicar- 

'" Annrn Dtoit pagina S8S a Ì9à. 
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tutta la vita. La storia dei contratti è dunque la storia 
della civiltà. Quando nel medio evo V individuo tornò a 
cedere di fronte a forze superiori, tornò a restringersi 
il campo dei contratti, i quali nel regime feudale ave- 
vano ben poco posto. Ma anche prima era avvenuto 
qualche cosa simile nel cadente impero romano, e ai 
tempi di Costantino il colonato era cessato di essere 
una convenzione e doventava uno status o condizione 
sociale ; *** sorse molto probabilmente dalla tacita ricon- 
duzione dei fondi, lo stagnamento d' ogni attività ren- 
dendo perpetui i vincoli tra colono e padrone. E coloni 
divennero i liberi affittavoli e anche i piccoli possidenti 
che trovavano più utile vendere jl loro tenue possesso 
che pagare l'imposta fondiaria. La legislazione impe- 
riale continuò a proclamare la libertà individuale dei 
coloni, ma le leggi possono ben poco contro la realtà 
delle cose e nei fatti il colono era servo del padrone. 
A che cosa può servire una formale e vuota libertà, 
quando le condizioni economiche erano cosi avvizzite 
che il colono sarebbe morto di febbri e di fame, se 
usando della sua libertà avesse lasciato il campo ed il 
padrone? 

Da quello che si è detto discende che il contratto 
come s'intende nel senso romano e moderno suppone 
la esistenza di due grandi istituzioni, che sono la libertà 
individuale e la proprietà privata. Il concetto delle 
obbligazioni civili s'è formato a poco a poco, e pari 
passu con tutte le manifestazioni della vita giuridica: 
esso riflette le fasi per le quali è passata T individua- 
lità umana nei suoi rapporti con la società. 

I filosofi si sono più volte posta la questione della 
ragion ultima della obbligatorietà dei contratti. Perchè 
I contratti OBBLIGANO è una domanda alla quale fu- 

*" Lattes Studii $toriei iopra il contratto di enfiteusi pag. 96. 
M. B, - 8. 15 
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1 CONTRATTI DELLA VITA 

cosi quello scambio di attività avviene pe 
obblighi, i quali sono imposti o dalla legge 
tratto."'' L"uomo dunque come individuo 
come tutto alimentano la loro vita con uno 
servizii e prestazioni personali o patrimonia 
ili questo scambio è il contratto, il quale ti 
la sua funziono sociologica. Quando la socit 
nuta a concepire la proprietà privata, e r 
dividuo capace di usare liberamente delia i 
sona e dei proprìi beni (entro i lìmiti legai 
dirà dopo), il suo diritto di disporne a vani 
altro è evidente : avvenuta la disposizione, 
vi ha fondato su speranze e propositi e pei 
nenie violerebbe un diritto altrui se rivoc. 
lia promesso. Questo è il duplice giuridico 
del contratto : la libertà cioè di disporre, e 
non revocare la disposizione fatta. L'antii 
rense quùd initio est libertatis postea fit 
contiene la ragione giuridica della obblig 
contratti. 

11 concetto comune è che il contratto pi 
forza dalla volonid umana, e che è al dire 
un consensus in idem placitum. Ma alcun 
più che tutti lo Schlossraann,"* si sono op; 
sto dogma della volontà (Willensdogma), 
che la sola volontà umana possa giustifl< 
stenza dei contratti ; e questi scrittori si 
fondati sopra le recenti teorie neganti il 
trio. Questa benedetta questione della lib' 
tere si affaccia ad ogni momento, e la mii 
stata già esposta nel paragrafo tredicesimo 
concerne la materia contrattuale, osservo 

'" Sulla natura dall' orjaiiiimo «ociale Teggaai lo 
ciptt di Sociologie II g 220. 
'" Der'Verlrag 1876. 
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stazioni personali o patrimoniali sono di 
promesse ad un' altra per mezzo del con 
un atto che l' individuo compia senza est 
Che a tale promessa ognuno s' induca p 
tivi e che non ci sia libero arbitrio nel 
co, è cosa certa cLe non infirma ciò e 
1" individuo opera per motivi, e quando 
Io spingono a fare un contratto, lagiust 
creta del contratto è appunto in quei na 
ridica è nella sua volontà (nel senso S' 
terminazione psichica) di disporre una e 
è nello scambio di servizi! che pone in < 
La determinazione psichica dunque 
clie promette un servizio personale o pi 
è quello che i giuristi dicono consenso; 
questa parola come necessariamente os 
bero arbitrio od una vuota formale assol 
indicante 1" atto psichico non violentai 
esterne (»w) né da anormali forze inte: 
mor ec). Entra qui la ricerca del giudi 
pure tutte le diMcoltà che sono nel diri 
determinare la responsabilità di una pe: 
porre nei varii motivi un dato volere : 
l'ibile problema dell' avvenire, pieno di d 
dall' essere risoluto. Un lato di questo 
una grande importanza sociale ; se gì 

*" Ogni sistema fllosollco ha giustificato i coi 
dominaatn in quel Eistema. Il Vico (De unìc. iurt 
rira I ' obbliga zi DDs ilal precetto bona fide agito, t 
moderni; l'Ahrens (Corto di Dir. Sat. pag. 328 
dalla naceisiti che ba l'uDmo di Teaiizzare i fli 
dai rispetto dnlta persona e della Tolonti. li Kant 
grììnde dcr Rtchuldm % 19) dJBEO cbe la forza ob 
è un postulato delia ragion pura, e non pn6 esser 
di ciò ba scritto li Cimbali neil'^ch. Oiui-. XI 
Ifuova fate diì dir. eiv. pag. 811 e seguenti. 
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perciò i contratti sono fondati sopra i motivi psichici ; 
e questi motivi sorgono dallo condizioni fisiche mentali 
sanitarie ereditarie economiche sociali dei contraenti; 
e le singole persone (come operai, poveri, ammalati 
nevrosici) possono essere spinte a contratti dannosi a 
loro e alla società ; se avviene tutto ciò, quando e come 
e quanto potrà lo stato intervenire a frenare la così 
detta libertà dei contratti? È una questione di limiti 
e di ingerenza sociale.*'^ 

I LIMITI AL CONTRATTARE chc ponc lo stato deri- 
vano dai bisogni sociali di frenare V uso assoluto che 
r individuo possa fare della sua persona e dei suoi 
beni: la civiltà può considerarsi come una continua 
lotta e una serie aumentantesi di accordi fra due forze 
opposte : r individuo e la comunità. Può ripetersi qui 
quello che si disse dei limiti alla proprietà privata : 
che cioè questi limiti non derivano dal diritto, ma da 
ragioni di ogni altro genere, come divieto a promet- 
tere fatti impossibili fisicamente, o la regola econo- 
mica e sociale che non si può obbligare la propria per- 
sona in perpetuo, o la norma dì morale pubblica che 
le azioni illecite non si possono stipulare. A ciò si ag- 
giungono e crescono sempre più 1 limiti sociali, come 
quelli che riguardano i contratti pel lavoro dei fanciulli 
o delle donne o nelle miniere, e come quelli che alcuni 
invocano circa i salarli. 

II diritto formula questi limiti, ma non li addita : li 
additano invece le altre scienze, e in genere i bisogni 



**^ La moderna crescente attività dello stato porrà ^Windividuo 
molti limiti per V utile della societh, e anche il diritto privato ne 
sentirà riverbero. Qai preme notare che queste forme di socialismo 
di stato non dipendono da questioni giuridiche, ma economiche po- 
lìtiche sociali: il diritto è indifferente, e veste sanziona coordina ciò 
che gli è dato dalla vita. Sotto questo punto di veduta è vero che 
*? diritto è una forma. 
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FORME DEI CONTRATT: 
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La costruzione gi 
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3 giuridica dell' obbliga; 
atteri, il personale e 
È più un vincolo inscìi 
ma non è neppure un 
colante. Anche i titoli i 
ù obbiettiva del credi 
incorporati nel solo li 
Ili per natura, come 
Ogni promessa è un f 
amenti, ma non tutti il 
■idloi essenziali, e su ( 
del diritto il suo giudi 

fOEME CONTRATTUALI 

che regola tutte le foi 
L diminuzione. Ma dii 
i popoli moderni più e 

necessarie percbè un 
anzi il diritto commerc 

garenzia sociale stia i 
»ggiori che il codice cii 
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LE FONTI DEI CONTRATTI. 

glionsi dire contratti formali nel senso che I 
mento delle non poche solennità è cosi esseni 
il trascurarle è causa dì nullità. La pubhliclti 
teresse dei terzi ; la possibilità di provare il 
dato; la serietà dell'atto, sono gli scopi del 
quando impone alcune forme. E anche in quei 
e' è stata la sua evoluzione : dai simboli ges 
sacramentali si è passato ai testimoni!; da qì 
conosciuti essere una forma fiiUace in un popt 
alla scrittura ; dalla scrittura all' intervento di 
blica autorità. Ed oggi le forme precipue pe 
tratti sono appunto l' atto scritto e la trascrizio 
è l'avvenire di queste forme? Non che soon 
possibile che aumentino, pur modificandosi; 
parte le ragioni flscaJi (le quali talvolta tentai 
sino di dire nulli gli atti non registrati), è evii 
i contratti sugli immobili dovranno risentire 
dall' istituto dell' intavolazione o da qualuni 
sistema che sarà adottato. 

Le FONTI CONTRATTUALI la dottrina è soli 
guerle in contratti, quasi* contratti, delitti, i 
litti, e ati£e causarum figura. La 'distinzione 
zionale ed è nel campo della scienza giuridic 
di disputa; qui possono osservarsi due cose: 
tutto che le obbligazioni son tutte le stesso d 
que fonte nascano, e che importante ò saper 
c'è un obbligo e non gii conoscerne il bat 
nomenclatura; e poi che filosoficamente le ( 
in ultima analisi due sole, il fatto volontari 
e la legge. Nella fine del paragrafo ventiquat 
è accennato alle obligationes qu<e ex re ven 
nascono cioè da una condizione di fatto, eoi 
padre (alimenti), condomino, coerede, posses 
lìteuta e simili altre vesti giuridicho: qui de 
darsi che tali obblieazioni solito a chiamarsi ', 



ISA E 1,'OGGETTO DEI CONTRI 

li come gli altri, e che la 
s nei successori anco particc 
Mo non le snatura, ma derì 



Ugo giuridico è e 
ohe non sarebbe e 
eterminasse senza alcuna < 
si soddisfi un debito precei 
), o che si raggiunga qua 
EH-to che una causa ed uno 31 
1 ogni caso i motivi della de 
<e latrare in un ginepraio 
vita sociale, e quindi il dir 
lito che la causa si presuTi 
■l contrario e che perciò t 
lusa sia espressa. Cosi dic( 

e 1121) ed il commerciali 
■a essi è questa, ohe men 

causa ad elemento giurldi' 

(art. U19 e 1123), invece il 
lermette generalmente que; 
imbiali (art. 324). 

DELLE OBBLIGAZIONI, CÌoè li 

re) a dì una cosa {dare) eh 
go fatto sorgere fra i con' 
aratteri che il diritto di 1 
)sciuto : è infatti evidente 
bile, tanto fisicamente quai 
ibia un valore economico, 1 
■cestarigue possit; e che r: 
) noti gli sforzi e le vittor 
idere più che possibile i lii 
sse, in modo da abbracciar 

1 e arrivare siao ?^ prwtìun 
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e in questo senso l'evoluzione giuridica ha accompa- 
gnato tutto il grande svolgimento del commercio e dei 
rapporti sociali, È un alto principio fllosoflco e giuri- 
dico che qualunque diritto, personale o reale, contenga 
una utilitas di chi lo pone in essere ; ma la libertà mo- 
derna deve lasciare un campo cosi vasto agli apprez- 
zamenti interni sopra l' interesse proprio, che per regola 
generale tale interesse si presume. Le frasi romane 
mUlits vìdetur dolo facere qui suo iure utitur (D. L 17, 55) 
e n^mo damnum facit nisi qui id fecit quod facere ius 
non habet (D. L 17, 151) sono vere anche oggi, e seb- 
bene sieno ispirate ad un individualismo potente, pure 
non fónno che confermare il concetto che ogni atto si 
presume utile a chi lo fa sol perché lo fa, ed è per- 
messo quando non violi la legge o i diritti altrui. Niun 
dubbio che l' elemento sociale potrà e forse dovrà tem- 
perare r elemento individuale, e che accrescerà i limiti 
delle singole anioni, io ispecie per ciò che riguarda l' uso 
indeterminato della proprietà immobiliare ; ma Anche 
taU limiti non sono fissati dalla legge non può il di- 
ritto foro ciò che religione e morale fiinno, entrare cioè 
nei motivi intimi determinanti un atto e giudicarne la 
legittimità secondo che un vero ed equo interesse op- 
pure un capriccio o ripicco li hanno prodotti. Per que- 
sta ragione non ammetto che si debbano proibire i cosi 
detti ATTI EMULATIVI, quelli cioè che alcuno compirebbe 
nella sfera del proprio diritto ma con niuna o minima 
utilità propria e con animo di nuocere ad altri. E ciò 
non ammetto non già perchè la legge debba sanzionare 
i ripicchi altrui, ma perchè l' interesse richiesto dal di- 
ritto deve avere una così ampia significazione da com- 
prendere anche un interesse subbiettivo che solitamente 
non rappresenti un' utilità obbiettiva. Agire nei limiti 
di un diritto è già sommo interesse, perchè sebbene una 
data azione possa non fondarsi direttamente sopra un 
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evidente vantaggio, pure concorre a raggiuni 
nerale e plausibile interesse e vantaggio, cht 
zare il proprio diritto. Ciò che importa è e 
arrechi danno ai terzi (dico danno, e tale no 
sare di avere un lucro che nasceva dal tati 
altro non usava del suo diritto),'" e che non 
legge : la legge può infatti porre limiti ai di 
viduali, e la gran parte ohe l' elemento social 
proprietà lo farà sempre più risaltare. È ini 
che il sistema giuridico romano era animato > 
dividualismo prevalente; che le influenze gì 
del medio evo l' avrebbero temperato, se noi 
per massima parte soccombuto innanzi ^la 
romana e alle condizioni politiche di allora ; < 
razione individualistica ha invaso sempre e 
dottrine dei giuristi e i codici moderni ; e eh 
frescamente ed ammodernamento delle dottr 
codici nel diritto privato per coordinare mef 
cietA con l'individuo sono cose possibili e 
purché scrittori e popoli abbiano la necessaria 
di maturare le riforme in molti e molti ani 
zione ma non rivoluzione, come dice una fras< 
Nel medio evo la (emulatio (parola che si p 
usata in quel senso dal D. L 10, 3 e dal C. XI 
a poco a poco oggetto dì una teoria costante, 
particolare applicata ad impedire la costruzion' 
nocevoli ai vicini e inutili al proprietario, o l 
di finestre non aventi altro scopo che scoprin 
dei frati, come diceva Gino da Pistoia, e vedei 
moglie del vicino.'" Il diritto canonico favori 

'" D. XXXIX 2,S6: non dibcat vldtri is damnu», J 
vii lucro, qao adhvi: vlebaiar, proìibeiur. E uu prioeipì 
percbè è eenerste « rero. 

'" Altri casi e tutto questa twria trattò lo Scialala 
^ìur. Botto la Toce amslatiq. 
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bizione degli atti emulativi con il rendere grande Y in- 
fluenza delle norme morali su le giuridiche e con il 
negare il diritto quando era fonte di un peccato. Ma 
nel puro diritto privato gli atti emulativi non possono 
essere proibiti sol perchè emulativi, perchè il capriccio 
di chi li fa è motivo intimo che la legge non può ri- 
cercare : se alcuni di essi sono vietati, è perchè evi- 
dentemente sono inutili, e mancando la utilitas manca 
r ius. Cosi il possessore che ha fatto alcune spese nel 
fondo altrui non può portar via quelle cose che non 
avrebbero più alcun valore come il corradere picturas 
(D. VI 1, 38), e solo in questo senso va intesala frase 
di questo testo malitiis non est indulgendum ; così il 
mandare con animo doloso il fiimo nella casa del vicino 
può esser proibito quando sia palese Vanimus iniuriandi 
(D. XLVII 10, 44) o quando arrechi danno altrui (D. Vili 
5, 8, 5). In materia di acque i bisogni economici obbli- 
garono il diritto a porre limiti speciali alla proprietà, 
e impedire che il fondo superiore cui va V acqua, che 
scenda da un monte, se ne impossessi in modo da non 
far bene a sé stesso e nuocere al fondo inferiore : in 
questo senso il D. XXXIX 3, 1, 11 e 12 dice che pro^ 
desse sibi ilnusquisqv^ dum aliis non nocet nonprohi- 
betur. E come limiti legali air uso delle acque devono 
intendersi le disposizioni contenute negli articoli 544, 
545, 578, 598, 600, 606, 609, 610, 612, 613. Gli atti emu- 
lativi dunque non sono proibiti, perchè diverso è il su- 
premo principio del diritto, cioè V utilità la quale è am- 
pia e per regola si presume, e non è necessario che sia 
obbiettiva, cioè tale per tutti, ma basta in genere che 
sia subbiettiva. Gli atti evidentemente inutili sono proi- 
biti, appunto perchè dove non e' è V utilità» non v' è il 
diritto. 
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§ 28.— Contratti 

Il lavoro logico e giuridioo 
venuto induttivamente ad un' ei 
non può farei maggiore, percb 
generali a tutti i contratti (ar 
mediocre può solo apprezzare 
e il grande progresso che il loi 
confronto ad un periodo primiti 
merati sono gV istituti giuridici 
ritto privato è riuscito a ciò e 
blico, a fissare preventivamente 
anche strana e complicata con 
vogliano porre in essere ; e pi 
un sistema di cure e rimedii pei 
e rara malattìa ; se si pensa a 
portanza pratica e filosofica de 
il diritto ha formulato per tut1 
dottrina romana comprese In ( 
gorie, che sono: do ut des; de 
cias; facto ut des. 

Ma il diritto ha preso in con 
più comuni di obhligazione, e 
nominati, stabilendo per essi 1< 
natura e 1" uso loro richiedono, 
ste norme ì La loro origine ha ui 
tifico e storico e pratico : alcu; 
dal legislatore per meglio attu: 
tuto gif» esistente o anche (ed 
per coordinarlo logicamente ta 
giuridiche quanto con i princij 
più numerosa e più essenziale 
non è nella sua origine che i p 
dai contraenti e soliti per coni 
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poi dal diritto presunti stipulati anclie se il contratto 
non ne parli. L' enfiteusi, per esempio, quando divenne 
con Zenone contratto nominato si ritenne costituita di 
tutti quegli elementi (migliorie, canone, diritto di alie- 
nare, ec), che prima il concedente e Y enfiteuta pone- 
vano nel contratto ; V evizione nella vendita dovente 
norma per ogni venditore quando fu costante in pratica 
il ripetersi della stipulatio dupla de evictione prce- 
standa ; i soliti patti dotali furono da Giustiniano pre- 
sunti in ogni dote, il quale arrivò a dire stipulationem 
inesse dotibus anche quando non s'era fatta stipula- 
zione alcuna. Il valore filosofico di queste considerazioni 
è questo, che quasi tutto il diritto contrattuale è sorto 
dalla costante ripetizione dei patti privati ; e questi 
patti furono dalle parti posti nei loro contratti per sod- 
disfare i bisogni che direttamente sentivano. E come 
le parti trovavano subito la clausula contrattuale che 
soddisfacesse un'esigenza economica? In molti casi il 
ritrovamento era ed è intuitivo : in molti altri interve- 
niva il consiglio dei giuristi i quali davano lo schema 
per i contratti privati. E cosi la giurisprudenza venne 
ad avere tanta importanza nella creazione del diritto, 
perchè creando le clausule contrattuali che poi tutti 
ripetevano veniva a creare un insieme di consuetudini, 
le quali poi il diritto accettò e ridusse ad elementi es- 
senziali naturali di un dato contratto che divenne per- 
ciò nominato, cioè nomen per legem assumpsit,'^^^ Per 
calmare gli entusiasmi di alcuni per la consuetudine 
come fonte spontanea del diritto deve a quello che già 
si disse Sopra (a pagina 48) aggiungersi anche questo, 
che la parte maggiore delle consuetudini giuridiche è 
la ripetizione di clausule patti formule trovati e con- 



»* Veggrasi il mìo Manuale di Storia pag. 162, 163 nota 236, 
166, 171 nota 2ó0. 



/f 



» ii' 



/- 



IL MATRIARCATO. ^43 

Bachofen.'" Le più antiche tradizioni della nostra razza 
ariana, i racconti biblici, i racconti di Omero, i più lon- 
tani ricordi storici aveano fra noi resa comune e in- 
concussa r opinione che la famiglia è sorta col sorgere 
della società, e che anche la originaria famiglia era or- 
dinata a PATRIARCATO, cioè ad un sistema di mogli e 
figli e servi sottoposti tutti air illimitato potere del pa- 
dre. Però i sopra accennati studii comparativi sono per- 
venuti a resultamenti diversi, osservando le origini dei 
popoli orientali e alcuni selvaggi moderni dell' Australia 
e deir America, e hanno fatto sorgere la seguente teo- 
ria: che da prima gli uomini hanno vissuto nelle cosi 
dette orde promiscue^ congiungendosi con V altro sesso 
senza vincoli civili e sociali ; poi, ordinata la società a 
tribùs la famiglia si formò attorno alla donna, fu am- 
messa la poliandria, e s' ebbe il matriarcato per il 
quale, ignoto essendo il padre, i figli e i parenti pren- 
devano norme e nome dalla madre; con lo sviluppo 
della civiltà cominciò a sorgere T idea che il figlio fosse 
stato generato per opera delF uomo, e V artificio della 
couvade condusse air idea del padre : si ebbe allora il 
patriarcato, prima nella forma di poligamia, e in fine 
in quella di monogamia."' Il Maine*" ha oppugnato 
questa teoria come teoria generale, e ha negato che 
tutte le società debbano esser passate per quegli stadii 
di evoluzione ; ammette che in alcune tribù sia stata 
e sia la poliandria, ma non ne trova traccia alcuna nei 
popoli ariani o per lo meno quei pochi casi che sono 
ricordati fra gli . Spartani antichi **' e gì* Indiani mo- 

"• Mutterrecht Stuttgart 1861. 

*" Un libriccino che riassume bene tutti questi studii moderni è 
il Lippert Die Geachichte der Familxe Stuttgart 1884. Un compendio 
fedele degli usi dei selvaggi è il Letourneau La tociologie éCaprla 
Veihnographie Paris 1880. 

*** La eoutume' primitive CKpo Vili e specialmente la nota a in- 
titolata la gene, "• Polibio XII 7, 782. 
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ano r effetto di uua mo 
ma non un nec essano 
de che le comunità dt 
) tutte sul tipo di un > 

ed endogamo presso 
ìnza di derivare per y 
£1 un eroe, eh' era ii ] 
latriarcaie della societ 
ito la potestà del pii 
i una tradizione stra< 
,a da Platone (Leggi 1 
2), appoggiata sui race 
, fu un po' scossa nel i 
mpiacentisi di narrare 
i onore più chiara e 
indo da una parte si s 
io e dall'altra le isti 
mcetto della gens roi 
I ispirate al rispetto e < 
rte, ed ogni uomo ft 
spinto daUa gelosia s 
la con esclusione degi 

la poliandria sono dui 
I gli uomini primitivi, 
tppiamo sopra la gelos 
lò concludersi che alle 
i immensamente impro 

è possibile nel eorso i 
)he la promiscuità ahi 
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luogo fv& gli uomini primitivi. A giudicare dalle abitu- 
dini sociali dell' uomo moderno e della poligamia di 
quasi tutti ì viventi selvaggi, deve dirsi che l' uomo 
primitivo Ila in origine vissuto in piccole comunità, cia- 
scun maschio possedendo tante femmine quante poteva 
mantenerne e difendere contro gli altri. Nei tempi pri- 
mitivi r uomo era probabilmente poligamo o anche mo- 
nogamo : ad ogni modo non poteva aver perduto un 
istinto comune a tutti gli animali inferiori, cioè l'amore 
della genitura, » Il dottore Le Bon "* dice : < Nelle so- 
cietà degli animali piiì prossimi alla specie nostra si 
vede che l'animalo è poligamo o monogamo, ma sempre 
geloso delle sue femmine, e le difende energicamente 
durante il tempo più o meno lungo che dura la unione, 
cìoà il periodo necessario ad allevare i figli. > I curiosi 
fenomeni di promiscuità e di poliandria, citati dal Mac 
Lennan, sono veri, ma non indicano un necessario sttt- 
dio di evoluzione di tutte le società; •" si possono spie- 
gare come effetto di popoli selvaggi ma vecchi, cioè 
I corrotti e non progredienti, e di una occasionale man- 

( canaa dì donne.'" La teoria patriarcale dunque ó fon- 

data sopra la potenza dell' uomo forte, e sul!' istinto 
della gelosia sessuale ; la molecola fondamentale delle 
società antiche è la famiglia sottoposta al padre ; più 
famiglie con la coscienza di derivare da un solo capo- 
stipite fbrmano il clan o gens; più genti la tribù ; più 
tribù lo stato. Il Maine li chiama circoli concentrici 
formati successiva-mente attorno a un sol punto. 
Le comunità di villaggio ancora in molti luoghi esi- 

'" l'homme et III •odUii Paria ISSI. 

»> Padelle tti-COBliolo Gloria del dir. rom. p»iC. 168 nota 6. 
"< Che per Cftu«> di guerre e dai rstti n^le sooietà ptimitiTe 
eia nvveDuta luia epcopariioDa nniDerìca fre la donna a gli uomini, 
I ora eeaeDda in unmerD maggiore quelle (poligamli) ora qnaatl (po- 

I liaudria] i mottrato dal Maine La ceuiumi primitiv pag. S8i. 

X. B.- a. i( 
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stenti non sono altro che gruppi di case e di famiglie 
vincolate da antichi rapporti di sangue; i centri am- 
ministrativi {pagtis) e politici {curiai), l'influenza dei 
vicinati {vici, vicini), V agnazione romana, la stessa co- 
stituzione dello stato antico mostrano che nei popoli 
ariani le società si formarono sulla famiglia, e i varii 
membri non si riunirono volontariamente o causalmente, 
ma per vincolo di discendenza maschile. Che anche nel- 
r occidente siavi stata qualche influenza orientale di 
matriarcato può ammettersi,'" ma il tipo patriarcale 
non cessa perciò d' essere il tipo nostro fondamentale. 
Tutti i diritti privati e politici che oggi sorgono dal 
fatto d" essere uomo, prima sorgevano dall' essere pa- 
rente e poi cittadino. 

Il potere del padre convertivasi nel potere della fò- 
miglia sopra 1" individuo : nelle società antiche la collet- 
tività è più forte dell' individualismo, e tutta la civiltà 
si riassume nella continua emancipazione dell' individuo 
dalla comunità. La rivoluzione francese del secolo pas- 
sato è pervenuta in qu est" indirizzo al punto estremo, 
e non è a dire quanto hene e quanto male ne sia in- 
sieme derivato : certo è che il secolo presente per 
mezzo dei poteri dello stato e delle varie private asso- 
ciazioni cerca di frenare l'esagerato individualismo e 
ricostruire, ammodernati e rifatti, i vincoli che la ri- 
voluzione ha bruscamente distrutto. I membri di uno 
stato politico devono avere quella libertà e quella in- 
dipendenza che sono una delle più grandi conquiste mo- 
derne, ma d' altra parte devono avere fra di loro reci- 
proci vincoli : questi vincoli erano nelle antiche società 
U^ parentela ; furono nel medio evo il feudalismo e i' 
militarismo.; ed oggi devono essere invece ispirati a 
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rapporti economici, al bene pubblico, al prog 
industrie, e all' amor della patria. 

In tutto questo progredire di tempi e di i 
miglia ariana si è conservata monogama, mi 
una lenta e immensa evoluzione : la condiz 
donne si è straordinariamente mutata ; i f 
acquistato diritti non violabili né andie dal 
peculii e i beni paraferiiali hanno cangiato 
patrimoniale; e ciò non ostante la famiglia 
come istituzione fondamentale delle società 
Tra la famiglia e l'individuo è avvenuto un 
ramento di diritti e di. doveri chei nostri ce 
ducono, e per il quale essa ha perduto la s 
oggi insopportabile, ma ha mantenuto i sui 
effetti. Scomparirà la famiglia nel futuro? 
seguaci dell' amor libero trionferanno ? L" un 
cosa non sono concepìbili finché le basi de. 
non mutassero in un modo che le nostre 
sanno neppure concepire : è anzi da osse 
come la famiglia sorse prima della proprii 
duale, cosi potrebbe sopravivere a questa, 
famiglia può vivere in un regime di condor 
gliare o anche nel comunismo delle comun 
laggiù. In alcuni periodi storici e sotto l'ii 
alcuni fenomeni sociali la famiglia fu minacc 
mente, come quella che generava alfindivid 
morali ed economici gravissimi: ciò avvenn 
di Augusto in Roma e ciò avviene in gra 
oggi, quando allora e ora un esercito cresci 
libi attaccò i rapporti famigliari. Ma la fami 
sempre : corrisponde all' istinto della gelosii 
offre all'uomo un benessere d'altronde non t 
e nelle lotte intellettuali e sociali della v 
combattenti un insuperabile asilo di pace e i 
La famiglia potrà evolversi anche di più, ma 
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parirà: la donna dovrà (ne sono convinto) aumentare 
i suoi diritti e migliorare la presente sua condizione ; 
lo stato potrà intervenire maggiormente neir educazione 
dei figli; il patrimonio del padre e la dote potranno 
esser sottoposti a limiti e divieti più numerosi ; ma la 
famiglia non scomparirà, avendo in tutti i tempi mo- 
strato di possedere una mirabile facoltà di adattarsi 
alle nuove cose e al nuovo progresso. La grandezza 
delle nazioni è fondata sulla grandezza e sulla moralità 
delle famiglie, le quali sono i vivai dei cittadini buoni 
e dei forti soldati. La storia insegna che il corrompi- 
mento dei costumi famigliari fu F indice di una pubblica 
decadenza, e che la forza passata e anche presente 
dei popoli nordici derivò in gran parte dalla compat- 
tezza, fecondità e salute delle loro famiglie. Le lotte 
dei socialisti contro la proprietà privata hanno almeno 
una base nella questione sociale e nel bisogno da tutti 
sentito di rimediare air evidente malessere economico ; 
ma le loro lotte contro la famiglia sono declamazioni 
criminose di menti traviate. E quando veggo un codice 
penale punire chi turba la pace delle famiglie posso 
ravvisarvi un reato non corrispondente alle esigenze 
della tecnica giuridica, ma posso pure e devo ravvi- 
sarvi un'alta tutela della pubblica moralità. 

§ 30. — Il matrimonio. 

Come qualunque atto importante ha un inizio solenne 
con solenni forme, cosi anche il matrimonio ha le sue. 
E queste forme furono diverse nei varii tempi, e sem- 
pre si divisero in due specie : in quelle cioè richieste 
dalla legge, e in quelle volute dai costumi. L'atto pub- 
blico innanzi all'ufficiale dello stato civile e ai testimonii 
è secondo il diritto dei principali popoli moderni l' es- 
senza del matrimonio civile. Negli usi nostri ha ancora 
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un grande valore la forma, religiosa, e se 
zione che più di tutte fu sempre unita alla 
questa del matrimonio. La lotta presente f 
e lo stato, fra le influenze sacerdotali e i 
ha gettato un grande riverbero sopra la 
lotta fra il matrimonio civile e il religioso, 
chi non vegga come la controversia appaii.^ 
blico più che al privato diritto. Ma i prinei 
giuridici sono evidenti : f importanza della 
legittimità dei figli, i doveri coniugali sonc 
quali lo stato deVe intervenire, e il primo 
rento è nel celebrare il matrimonio che è il 
della famiglia. I giuristi lo concepiscono ogg 
tratto, e infatti è un vincolo fra due volo 
mente posto ; ma è un contratto cosi gravi 
effetti che lo stato gli impone una determ 
solenne. Dai contratti sulle cose mobili alli 
da questi alia cambiale e alle società con 
poi alla donazione; e poi al matrimonio ; è 
di rigore e solennità nelle forme, perchè 
legge che tanto maggiori formalità impoi 
quanto più socialmente importante è l'atta: 
le forme giuridiche contrattuali non esch 
forme solite negli usi, quali sono il banchei 
mento la parola di onpre e simili, cosi il 
civile non esclude il religioso : nulla anzi 
più grato allo stato e alla legge che esser 
zioni sociali confortate e corroborate dai bi 
e dalle pie credenze. Ma quando avvenisse 
avviene) che la forma religiosa scompagnate 
desse luogo a unioni illegittime e a piaghe si 
Io stato avrebbe il diritto di prescrivere ci 
esser congiunto in matrimonio davanti il prei 
non lo fu davanti all'ufficiale d^lo stato 
parlo poi della pretesa di alcuni che il ma 
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valido con le sole forme religiose, perchè è evidente 
che lo stato moderno non può abbandonare il sacro 
dovere di tutelare un'istituzione cosi importante. 

Il matrimonio genera un vincolo dissolubile o per- 
petuo? È la grande questione del DIVORZIO, su la quale 
argomenti dì ogni genere furono in un senso e nell'al- 
tro addotti dagli scrittori. Importa qui osservare che 
il diritto è indifferente tanto alla indissolubilità quanto 
al divorzio e quanto ancora all'istituto della separa- 
zione : ed è indifferente nel senso che 1" una o l' altra 
cosa deve accettarsi non per ragioni giuridiche, ma 
per altre di opportunità o sociologiche o di pubblica 
moralità. Quei sostenitori del divorzio ioiMi, fondan- 
dosi su la natura contrattuale del o B vb p m o, trassero in 
campo la massima quidquid eodem modo dissólvitur 
quo colligatum est, mostrarono di credere che questa, 
che è questione sociale sia una questione giuridica. 
È questo il caso che l' elemento del tempo e del luogo 
ha un valore non piccolo, e perciò l' accettazione del 
divorzio va considerata nelle presenti condizioni del- 
l'Italia: fissate poche e gravissime le cause del divor- 
zio, non è a temerne inconvenienti ai buoni costumi, 
ma l'impressione che il divorzio fiirà nella coscienza 
pubblica non è cosa ancor ben determinata. 

Come il contratto matrimoniale ha speciali e rigo- 
rose forme, così anche la capacità di porlo in essere 
può essere più ristretta. Ragioni infatti fisiche consi- 
gliano l'età minima dell'uomo e della donna; e in ciò 
lo sviluppo corporale dei varii luoghi è giudice supremo. 
Ragioni igieniche per la procreazione di una buona 
stirpe e ragioni morali radicate nei popoli ariani con- 
sigliano che si vietino le nozze fra i parenti più pros- 
simi. E finalmente ragioni di tutela sociale consigliano 
che il consenso paterno sia necessario fino ad un'età 
superiore a quella fissata per l' emancipazione : specie 
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per gli uomini, più facili a contrarre conrn 
sulti. Una certa teoria socialistica, ormai siàtt 
che gli sposi giustificassero anche di avere 
mantenere sé e i figli : ma non ó cosa seri: 
stenibile, perchè lo stato non può cosi dJi 
forai tutore degli interessi privati. 

§ 31. — I rapporti fra lo sta 
e la famiglia. 

Risalendo nelle piò antiche società si tr< 
il potere dello stato nella famiglia, il padre 
re giudice sacerdote. Nelie comunità di vii 
clans, nelle gentes sono consessi interni e* 
sacre giudiziarie e amministrative; ma a p 
che tali associazioni naturali si afilevoliscoi 
stato, il quale come organismo centrale chi 
più alti poteri, e coordina gli interessi priv 
gliari agli interessi di tutta la società. Il 
dell' individuo alla comunitd ; V apparire d* 
figli contro la prepotenza del padre ; il mif 
della condizione delle donne di fhinte al m 
tutti fenomeni che si appuntano nella tut 
dallo stato. E lo stato obbliga il padre all' 
dei figli ; impone l' istruzione obbligatoria ; 
per r emancipazione, prima lasciata all'arbiti 
distingue il patrimonio del varii membri ; 
padre che sciupa i beni necessarii alla vita 
fissa r obbligo agli alimenti ; determina i r 
ritti successorii ; punisce i mali trattamenti 
con le case di correzione frena Tirrimediah 
dei Agli ; e delinea i limiti estremi dei poter 
Ma l'interno della fomiglia rimane sempre 
a qualunque potere pubblico, e la parte 
della vita coniugale e filiale fugge alle disj 
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diritto, I costumi, le norme morali, l'educazii 
lettiva e tradizionale, i sentimenti di amore 
reggono tutto ciò che non può mai essere soi 
regole giuridiche : io questo territorio è pr 
distinzione tra il FATTO e il DIRITTO. Chi 
ii diritto romano che accordava ai padre il 
uccidere la moglie e i figli con le sentimentali d 
che Columella e altri facevano della famiglia 
comprende che in questa parte ii diritto non j 
imaglne della vita: la vita ha molte cose che 
non possono essere diritto. Di fronte alla m 
giuridicamente dava al marito poteri sconfinat 
nel Mto la possibilità di un' opposta condizion 
che il citato Columella {de re rustica XII) d 
soavemente cosi: flagrabatmulierpulcherrimc 
tìcB (emulatione studens negotia viri cura su 
oc meliora reddere : nihil conspiciebatur in 
viditum, nihil quod maritus ac fcemina j 
esse iuris sui diceret. Ed anche oggi qual 
divario è fortunatamente fra la famiglia con 
neata dai codici e quella che è nella vita! La 
sentimenti umani e dei buoni costumi è più 
che la severità del diritto. 

Anche nei rapporti patrimoniali alla comi 
andato sostituendo l' individualismo. In tutti 
e in tempi a noi prossimi i beni furono lungi 
condominio famigliare ; il padre non poteva dii 
vivo né con testamento ; i figli lavoravano o 
vano per la famiglia. Le comunioni patrimor 
famiglie dei contadini esistono anche oggi, t 
monti appennini marchegiani, ove il capo di e 
poccia è l'amministratore dei beni comuni : t 
vigente non può riscontrarvisì che una societ 
non vi S! possono applicare altre regole che 1 
del condominio, ma il sociologo vi ravvisa ui 
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di un'antica normale condizione di cose. Le quali il 
progresso ha radicalmente mutato: i vincoli famigliari 
si sono cosi rallentati che 1 beni sono divenuti esclusivo 
dominio del padre ; egli può disporre come vuole, e non 
ha che T obbligo di alimentare ed educare i figli e la- 
sciar loro la metà di quello che possiede. Anche i figli 
possono avere un patrimonio lor proprio, salvo l'usu- 
frutto al padre finché non sono emancipati. E anche la 
moglie può avere i suoi beni parafernali dei quali libe- 
ramente dispone; come contributo a sopportare i pesi 
del matrimonio c'è l'istituto della dote, che ha regole 
proprie determinate dal suo scopo. 

La famiglia dunque è giuridicamente organizzata su 
le basi di quel!' individualismo che ha trionfato col pro- 
gresso : ma se gì' inconvenienti di un tal sistema cosi 
esagerato, che si fanno sentire nell'istituto della pro- 
prietà e richiedono una serie di leggi sociali ristabilenti 
l'equilibrio, non si sentono nella famiglia, è perchè 
r egoismo individuale permesso dalla legge e poco tem- 
perato dal solo obbligo degli alimenti è invece frenato 
e diretto dai costumi e dai sentimenti di amore e di 
affetto, i quali suppliscono al rigore del diritto. La fa- 
miglia ha nei codici le linee fondamentali e i limiti ai 
suoi abusi, ma ha la sua vita quotidiana nei più forti 
istinti dell' uomo, nei più soavi palpiti del cuore, nella 
ancor meno corrotta parte delle costumanze sociali. 

Anche la famiglia dovrà subire un' evoluzione con- 
senziente con r evòlversi di tutto il resto, e special- 
mente i costumi i pregiudizii e i codici si muteranno 
in ciò che concerne la condizione della donna. Il Maine 
(Inst. prim. p. 403 e 419) dice pensatamente cosi: « Tutti 
devono ammettere che nell' accrescere l'indipendenza 
della donna circa la sua persona ed i suoi beni e nel- 
r accordarle persino alcuni diritti politici, le società 
civili dell'Occidente non fanno che obbedire, come fé- 
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cero da secoli, ad una legge della loro evoluzione. Quando 
la condizione della donna sarà in tatto eguagliata a 
quella dell' uomo, la società che un tempo si componeva 
di famiglie compatte sarà prossima a quello stato ul- 
teriore in cui si comporrà solo di individui (e di libere 
associazioni con scopi determinati). La cosi detta eman- 
cipazione delle donne è un effetto della sostituzione 
nella molecola sociale dell'essere individuale ai gruppi 
collettivi di individui. » 

Capo IV, — LE SUCCESSIONL 

§ 32. — n fondamento storico e razionale 
del diritto di successione. 

In tutte le società antiche il fatto di succedere (per 
testamento o ab intestato qui poco importa) era con- 
nesso con il compimento di alcuni sagrificii in onore 
del morto. I morti erano dèi : e come la loro presenza 
era invocata con banchetti e perciò i contratti face- 
vansi in convivio per potersi fare innanzi agli dèi, così 
la successione era nella coscienza comune giustificata 
dair obbligo di compiere i sagrifizii all'antenato. Il culto 
DEGLI antenati ebbe tanta parte nelle credenze anti- 
che ; e le credenze antiche furono la base di tante isti- 
tuzioni giuridiche. Il Maine (La cout, prim, IV) ha messo 
in chiaro il rapporto sociologico fra il culto dei morti 
e l'eredità; e molte delle sue osservazioni giova qui 
ripetere. Dovunque fu ammessa l'idea che i membri 
sopravviventi della famiglia di un morto potevano con 
sagrifizii migliorare la sorte di lui nell' altro mondo : la 
chiesa cristiana nel medio evo considerava sotto questo 
aspetto i beni mobiliari, i quali potevano servire alla 
celebrazione di messe per liberare dal purgatorio l'anima 
del loro proprietario. Fu appunto su questa dottrina 
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che si stabilì la giurisdizione delle inglesi corti eccle- 
siastiche, le quali si impadronivano dei beni destinati 
a tal uso prima di procedere alla distribuzione ; e tale 
giurisdizione fornita dei poteri necessarii contro gli 
esecutori testamentarii e contro gli amministratori delle 
successioni legittime, si è trasmessa alla odierna corte 
inglese «dei testamenti» (Court of pr cibate), I nuovi 
schiarimenti su questo punto, di cui noi siamo debitori 
air autore della Cité antique *»* consistono nella deter- 
minazione della natura degli enti divini a cui erano 
consacrate le offerte che, tanto in Atene come in Roma, 
esercitavano una si grande influenza sulla eredità. Ben 
inteso che non si offrivano agli dèi supremi. Ma non 
si offrivano neppure alle più alte divinità del pantheon 
locale. « Il culto degli dèi deir olimpo e quello degli eroi 
e dei mani non ebbero mai nulla di comune, » dice il 
Fustel de Coulanges. Il culto si rivolgeva ai morti, a 
quelli soprattutto che erano da poco entrati in una vita 
che si allontanava dalla passata esistenza poco più che 
il sonno dalla realtà. Le spese eccessive dei salerà pri- 
vata, spese di cui si duole continuamente Cicerone nelle 
sue lettere private, sembrano anche oggi un tratto ca- 
ratteristico del culto degli antenati ; in China si spen- 
dono più di venti milioni di dollari nelle tre grandi feste 
celebrate in onore dei morti, e aggiungendo la media 
delle spese fatte da ciascuna famiglia, si spendono più 
di centocinquanta milioni di dollari per pacificare gli 
spiriti. Anche in India, dice il Maine, i riti e le obla- 
zioni funerarie sono molto costosi, e gF Indiani invo- 
cano r elevazione del loro prezzo come argomento con- 
tro un'imposta sui legati e sulle successioni che gli 
Inglesi vi vorrebbero porre. 

Sembra certo che secondo le idee primitive non solo 

>>> Fustel de Coulanges La cité antique capo II. 
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l'antenato che si adora debba essere maschio, ma 
anche l'adoratore debba essere un Aglio o qualu' 
altro discendente maschio. Nello stato intellettualf 
abijiamo supposto doveva sembrare che il limite > 
vita e della morte doveva essere molto facile a e 
passarsi. Il morto era stato un sognatore vivi 
ed era ora entrato per sempre nella vita dei & 
Sembrava dunque conveniente che il sacrifizio vei 
offerto da una persona che avrebbe preso essa pi 
suo tempo il proprio posto nella catena degli avi ( 
cati, e ciò non poteva essere fatto che da un dis 
dente maschio. Ed ha origine da ciò il desiderio 
intenso per i rampolli maschi, che caratterizza i p' 
che adorano i loro antenati, e, come conaeguenz 
tale desiderio, un complesso di idee notevoli sulla 
temità, sulla filiazione e sull' eredità, idee che debu^nu 
altre volte essere state largamente disseminate presso 
tutte le pazze più vigorose, specialmente quelle di stirpe 
ariana. Vi hanno traccie evidenti di alcune di tali idee 
e dei costumi a cui davano causa, nelle antichità legali 
degli Ateniesi e degli Spartani, dei Romani, dei Celti 
irlandesi, degli Ebrei e dei Chinesi. Come ó naturalo, 
per il carattere profondamente sacerdotale della loro 
letteratura giuridica, l' esposizione più completa e par- 
ticolareggiata di una organizzazione familiare foggiata 
ed impregnata dal culto degli antenati si trova negli 
antichi libri degli Indou. Ben inteso che non si può esser 
certi che tale sistema abbia altre volte esistito dapper- 
tutto nella sua integrità, qua se ne trova un segno, là 
un altro. Ma apparentemente vi fu una generale simi- 
glianza fra le deduzioni che un gran numero di sacer- 
doti e di giureconsulti delle società antiche trassero dal 
princìpio che il sacrifizio e il culto di adorazione erano 
dovuti ai padri defunti dai figli maschi, sotto minaccia 
di severe penalità spirituali. 
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Io credo che noi non possiamo formulare nella nostra 
mente una spiegazione ragionevole del culto degli an- 
tenati e delle sue conseguenze legali, se anzitutto non 
pensiamo che quando nacque per la prima volta fra 
gli uomini, ciascun padre di famiglia appariva loro col 
carattere che conserva ancora nel principio della storia 
giuridica e che aveva probabilmente fin dalle origini 
dell'umanità, ossia il carattere di pater familias. La 
paternità fisica è pienamente riconosciuta, ma essa si 
unisce alla potenza protettrice. Quasi tutti i maschi sot- 
tomessi alla sua autorità sono realmente suoi figli, ma 
gli sono sottomessi egualmente anche qualora non siano 
del suo sangue, perchè fanno parte della sua casa, gli 
appartengono, se si può adoperare una espressione di 
cui il significato viene colorito da ulteriori nozioni. 
D'altra parte, considerando queste relazioni sotto il 
loro aspetto religioso e come potevano venir conside- 
rate da un giurista sacerdote, il figlio è Tunica per- 
sona che possa offrire con efficacia i sacrifizii. Il Buhler 
a proposito di Baudhàyana, che i sanscritisti indiani ed 
europei considerano generalmente come uno dei più 
antichi autori di diritto, dice : '^® « Unitamente ad altre 
autorità, Baudhàyana permette agli Ariani senza figli 
di soddisfare il loro desiderio di rappresentanti del loro 
nome, evitando cosi il pericolo di cadere dopo morti in 
un luogo di tormenti per la mancanza di oblazioni fune- 
bri, procurandosi, in undici diversi modi, l'equivalente 
di un figlio legittimo. I loro figli illegittimi, i figli ille- 
gittimi delle loro spose, 1 rampolli legittimi od illegit- 
timi delle figlie, i figli di parenti ed anche di stranieri, 
che possono venir adottati solennemente o ricevuti 
come membri della famiglia senza alcuna cerimonia, 
tutte queste persone possono prendere il posto di un 



'^' Sacred hookt of the Eaat tomo II prefazione pag. xiz« 
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